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En lo actualidad los transplantes de 6rganos v tejfidos es tema del que oimos
hablar cotidicnamente y tal vez ya ni siquiera impresione a la mayoria de la
@ente. Ello se debe al progreso que ha opsrado en este campo de la ciencia
médica llegando a incrementarse en forma considerable el nimero de
Intervenciones quirdrgicos de este tipo en ios Gltimos anos, 1o que trajo como
consecuencla inevitable qQue el Derecho volteara sus 0jos hacia este tema.

En efecto, la medicina cuenta ya con medios para remediar males que antes se
consideraban incurables. Pero ¢qué pasa con el ordenamiento juridico? Al
analizar detenidamente esta cuestién de los fransplantes de 6rganos vy tejidos,
mienfras la ciencia médica evoluclona vertiginosamente, el ordenamiento
juridico parece no moverse, y si s& mueve, 1o hace tan despacio, que parece
mds dificil actualizar una tey, que conseguir que un disparo en el corazdn, No
seo slempre herida mortal necesariamente,

Es por eso, que el presente trabgjo intenta analizar los aspectos juridicos
fundamentales que rodean ala intervencion de tfransplante. Poniendo asi mismo
en consideracion su problemdatica préctico-juridica y analzando detenidamente
la proteccion que otorga o debe otorgar la ley a todos y cada uno de los
individuos que se involucren directamente en la realizacidén del transplante;
determinando asi mismo. la responsabilidad en que estos pueden incumrir en
caso de una actuacién contraria a la ley y entrando al estudio de los derechos
de la personalidad que cobran gran importancia en este tema. Lo anterior
adqulere relevancia si logramos entender que el ordenamiento jurdico dabe, sin
oponerse al desarrcllo de la clencia, frenarla para evitar caer en una practica
utilitarista y onérquica; proclamando asi los beneficios de los transplantes de
&rganos y tejidos.

En relacion con nuestro pais. intento poner de manifiesto la adn imperfecia
estructuraciéon juridica en relacidn con el Temc que nos ocupard, sin olvidar
reconocerlos ventojas de la misma.

El presente trabajo trota en general de analizar fodas las cuestiones senaladaos a
grosso modo; dada 'a novedad del tema (en el mundo jurdico) y la
importancia y riesgos que revisten los bienes juridicos que intervienen; suplico se
juzgue este trabgjo tomande en cuenta los aciertos que hay en su elgboracion y
manejando con una citica sana los errores en que pude haber incurrido.
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1.1 CONCEPTO Y CONTENIDO DE LOS DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD

Como ha quedado asentado en ia infroduccién del presente trabajo, es de vital
importancia dejar de manifiesto con la mayor claridad posible. aunque sin
hacer un estudio muy exhaustivo, la relacibn que existe entre todas las
Implicaciones que lleva transplantar un érgano o tefido y la tutela jurdica de los
derechos de los individuos que se ven afectados o involucrados directamente
en este ccto.

Asi, cuando declaro que los derechos de la personalidad juegan un papei tan
importante en el caso concreto de los ransplantes, es menester que funde tal
aseveracion. Para hacerlo he de entrar ol estudic de dichos derechos,
determinando en principio su concepto y contenido,

Los derechos de la personalidad son objeto de grandes discrepancias entre los
diferentes autores que no se acaban de poner de acuerdo, pues dichos
derechos son una reciente conquista de la clencia juridica y a pesar de tener
sus respectivos antecedentes histéricos se puede decir que constituyen una
categoria desconocida de los ordenamientos juridicos antiguos, asi pues, en 1a
actualidad la mayoria de los autores han aceptado, siguiendo a la doctrina
taliana, precursora de esta tesis, que los derechos de la personalidad son
derechos subjetives, entendiendo por esto, que "‘atienden al sujeto, quien tiene
la facultad o poder (el derecho), bajo la proteccidbn de la Ley, de usar y
disponer de algo libremente y con exlusion de los demdas'’.) En efecto los
derechos de lo personalidad, llamados asl. entre otros por el maestro José
Castan Tobenas, pueden ser considerados derechos subjetivos *‘en cuanto se
dé en elios la afribucién, por el ordenamiento positivo, de un poder juridico a un
titular frente a ofra u otras personas, puesto a su libre disposicién y tutelado por
una acclén judicial’.2

De cualquier manera, en relacién con los derechos de la personalidad se debe
destacar que para determinarlos normalmente la doctrina cifra su concrecion
ante aquellas posibilidades susceptibles de ser lesicnadas por la actividad
particular en los relaciones para con el hombre, este, como io senala Eduardo
Vazquez Bote &5 un emor de perspectiva claro pues ''definir el contenido de un
derecho en funcidn de la actividad que puedc perjudicarlo es negar la
naturaleza propic del derecho. €l cual viene definido por ol mismo*’3 Ademds
de que es notable entre los estudiosos de esta materia una preponderante
preocupacién esencialmente patrimoniaiista y patimoniaizante acerca de
estos derechos, con olvido de su contenido en base a su valor “‘per se’’,

m VILLORO TORANZO, MIGUEL. "INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO"". Editorial-Porraa,
S.A. 7a. edicién, México. 1987 p. 6.

(2) CASTAN TOBENAS, JOSE. *'LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD . Publicado en la Revista
General de Legislacién y Jurisprudencio. Editorial Reus. Madrid, 1982, p. 22.

(3) VAZIQUEZ BOTE, EDUARDQ. *'LOS DENOMINADQOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD' . Pu-
blicado en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Irstituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Ao VI, No. 18. Sept.iambre-Diciembre.. 1973, México, D.f. p. 408.

4



CAPITULO |

cuando se produce la infraccidn, una actividad tendiente a impedir la lesidn
misma. Aqui, mds que una garantia, debe de buscarse ia conformacion de las
actitudes y actividades sociales.

Como quiera que sea los derechos de lo personalidad son poderes (o sea
derechos subjefivos) que asumen como objeto propio algunas manifestaciones
esenciales de la persona; de tal manera que se toman en cuenta, no tanto esas
manifestaciones. sino los derechos a ellas atribuidas; resultando asi una
separacion entre el status de una persona y esas manifestaciones, naciendo los
correspondientes derechos subjetivos.

Estudiondo los derechos de la personadlidad en la rama del Derecho Civil y una
vez que han sido debidamente encuadrados como derechos subjetivos, s
decir, facuttades que corresponden al ser humano por el simple hecho de serlo,
pasaremos al problema de determinar su objeto, cuestion arduamente
debatida entre los diferentes autores.

Et objeto de los derechos de la personalidad, ios cudles son distintos a la
personalidad juridica misma; (entendiendo por ésta la simple aptitud de ser
sujeto de derechos y obligaciones; con lo cual no puede ser en sl misma
derecho, sino presupuesto de todos los derechos) lo son, como resuelve Castdn
Tobenas después de un minucioso andlisis “Los bienes constituidos por
determinados atributos o cudlidades, fisicas © morales del hombre, individualiza-
dos por el ordenamiento juridico’” .4 Por ello, los derechos de la personalidad
serdn modos de ser circunscritos de la persona, cada uno con una férmula
distinta de proteccién, y tendrén autonomia y significacion propia en razon de
su objeto, por ejemplo, *'blen de la vida'’, *'bien del honor’’, etc., y no como
pretenden una menor parfe de los autores al establecer que el objeto es la
persona misma def titular (lus in se Ipsum). o las demds personas vinculadas con
una obligacién pasiva universat de respeto.

Para no abundar demasiado en discusiones acerca del objeto de estos
derechos, toda vez que la mayoria de los autores se inclinan por ia postura a
que se ha adherido ef maestro Castdn Tobenas simplemente anotaré que la
comente del ''lus in se ipsum’’, defendida desde el siglo XVil por Gomez
Amezcuq, presenta la critica de confundir en una misma persond las cualidodes
de sujeto y objeto; por otro lado, considerar que es en la obligacion erga omnes
de respetar esos derechos en donde encontramos su objeto. llevaria o
determinar a la persena reveldndose a manera de control referencial de una
obligacion total a cargo de los componentes de la colectividad y asi se
consideraria a la persona como objeto de los derechos; este no es el objeto de
los derechos de la personalidad, mds blen es en esa obiligacién universal
negativa en donde se basa la existencia del derecho subjetivo cuyo lesidn
origina la accidon de obtener, por determinacion de la propia voluntad, el
equivalente del bien lesionado, y entonces esta persona es el fitular de un
derecho subjetivo sobre este bien.

(4) CASTAN TOBENAS, JOSE. “'LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. Ob. cit, p. 18.
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Una vez determinado ei objeto de los derechos de la personalidad, se pone de
manifiesto su importancia, debido o esto, el Estado 105 protege o través del
derecho publico, creando leyes penacles y administrofivas que aseguran ol
individuo una indemnizacién en los coses en que son violodos, mas sin embargo
s necesario que se proteja en el morco de! derecho privado a fin de exigir o los
miembros de fa comunidad el respeto del goce y la atribucién de cualquier
violagidbn, esto concretamente es materic del Derecho Civil, y desgraciada-
mente no se e ha dado lo importancia que deberia, problema éste que
comentoremos mas adelante.

En cuonto a la definicidn de estos derechos, existen tantas, como tendencias
encontframos al tratar de delimitar su objeto. Asi Ferrara, citado por Castén
Tobenas, los define como ''ios que garaniizan el goce de nosofros mismos,
aseguran al individuo ei sefiorio de la persona, y la actuacién de ias propias
fuenzas fisicas y esplitucles™ ® Encontrando su critica la anterior definicion
precisamente en 1o expresado por el mismo autor, pues ¢l definirlos como
derechos sobre lo propia persona, se adhlere a la antigua concepcion de “'tus
in se ipsum*’. Otros autores la critican bosados en que trata de reconocer en la
persona fisica una condicion de derechos, en lugar de afirnare como sujeto de
derechos cuyo objeto se concreta en manifestaciones de la persona, separadaos
detsujeto mismo y referibles perfectamente a éste.

Et maestro espanol Joaguin Diez Diaz, define a los derechos de ia personalidad
coma “‘aquélics cuyo contenido especial consiste en regular las diversas
proyecciones, psiquicas o fisicas de lo persona mismaq*’.¢ -

£l autor mexicano Gutiérez y Gomzdiez, pionero en nuestro pais en el estudio de
los derechos de la persenalidad, en reiacidon con la definicion que antecede
opina: *‘resuita gramaticalmente tan corta, que por 1o mismo es juridicamente
demasiado amplia’'.”? Explicoando que la expresion ““proyecciones psiquicos ©
fisicos'' no encuentra limite y se podiian enmorcar en esta definiciébn,
situaciones que resultarian ilicifas por atentar contra intereses de terceros.

Por Oitimo enunciaré la definicion del moestro Gutiénez v GonzOlez: ''los
derechos de la personalidad son los bienes constituidos por determinadas
proyecciones, tisicas o psiquicas del ser humano, que las atribuye pora sf o para
algunos sujetos de derecho, y que son individualizadas por el ordenamiento
juridico®’.2 Para entender esta definicion, es necesario desgliosaria e Irla
explicando, cunque pido disculpas de oniemano, por no seguir o estructura
que el autor utifiza en su obra. Por principio debemos entender, como apunita
atinadamente Joaquin Diez Diaz, que |0 personatidad es distinta de los derechos

(5) CASTAN TOBERAS, JOSE. '"LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD"". Ob. cit. p. 8.

{6} DIEZ DIAZ, JOAQUIN. ""DERECHOS DE LA PERSONALIDAD O BIENES DE LA PERSONA"", Editorial
Reus, Madrid 1943, p. 23,

(7} GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTYO. "EL PATRIMONIO, PECUNIARIO ¥ MORAL. DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO SUCESORIO . Editorial Caijica. $.A. 2a. edicion, México 1980, p.
744,

(8) GUTIERREL Y GONZALEZ, ERNESTO. idem. p. 745,
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de la personalidad, pues aquélia no es un derecho, sinc que estos consisten en
las diversos manifestociones de esa personalidad. cuestion que expligque
anteriormente pero es tan importonte que reiteroré su  enunciocidn: lo
personalidad en su acepcion meramente técnica-juridica no debe confundirse
con los derechos de la personalidad, ya que la primera es la aptitud para ser
sujeto de derechos y obligaciones. y son los segundos quienes delimitan e
integran su contorno.

Empieza el maestic Gutiérrez vy Gonzalez por afirmar que los derechos de la
personalidad son bienes; juridicamente cabe considerar como bienes todas los
cosas, corporales o no, que pueden constituir objeto de una relacién juridica, de
un derecho, de uno obligacion, o de uno y otra a lo vez. Por lo tante los
derechos de ia personalidad al ser derechos subjetivos son bienes. También
cabe afirmar que en virtud de que los bienes son las cosas que pueden ser
objeto de derechos, existen bienes valuables econdmicamente. derechos
pecuniarios y bienes de contenido moral.

El aofimar que estos bienes estan constituidos por proyecciones psiquicas o
fisicas, nos lleva a determinar, explica el autor de la definicion a que aludo, que
tal expresion se refiere a ‘'dirigir al exterior situaciones fisicas (corpbreas) o
psiquicas (mentales) que deben respetarse por la colectividad’* 2

Estas proyecciones son exclusivas del *'ser humano' que es para quien se crea
el Derecho, sin importar que existan personas morales pues éstas son ficciones
juridicas que encuentran su representacion en las personas fisicas, que son los
seres humanos mismos.

Es por lo anterior que denfro de la definicion se menciona que el ser humano
atribuye esas proyecciones para si ¢ para otros sujetos de Derecho; pues aqui se
refiere a las personas morales, a las que el humano ies atribuye algunos de esos
derechos, como o son el derecho al secreto, al nombre y a la reputacién.

Por Ultimo, al mencionar Ia definicidn, que estas proyecciones fisicas y psiquicas
de los seres humanos que atribuyen para si o para algunos sujetos de Derecho y
que forman los bienes que se refieren a los derechos de la personalidad. estan
individualizadas por el ordenamiento juridico; se entiende que sdlo forman parte
de los bienes que constituyen los derechos de la personalidad, aquellas
proyecciones fisicas y psiquicas que e ordenamiento juridico considere
importantes y por lo mismo tutele, es hosta ese momento, en que se puedea
hablar de derechos subjetivos; en la medida en que el sistema normativo cree
los instrumentos de proteccion contra (as interferencias imputables a otros
sujetos. En cuanto a lo anterior cabe mencionar que el reconocimiento por
parte del Estado de los derechos de la personalidad a través del Derecho
objetivo, aparece agui como condicionante para [a existencio de i0s derechos
de la persondlidad. Al respecto, Lopez Rey y Arrojo, citado por Eduardo Vazquez
Bote, manifiesta: '‘hacer depender la existencia de los derechos de un
reconocimiento posifivo no conviene ya que la tesis del reconocimiento es

@) GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. *'EL PATRIMONIO PECUNIARIO Y MORAL. DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO SUCESORIO. Cb. cit. p. 748.
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peligrosa y no se compagina con ia realidad politico-secial de nuesiro tiempo,
del pasado y de o que se desea para el inmediato futuro. Es peligrosa, por que
ia reqglidod ha demostrado y todavia muestra que el ordenomiento jurdico
puede nagar © reducir derechos fundamentales al legalizar uno serie de
medidas disciminatorias’’ .10

Dada la discrepancia que existe entre los autores en relocién a tos derechos de
la personalidad, bosta decir que la definicidon gue se realice o se adopte al
raspecto debe cumplir con el requisito de contempiar fodos los presupusestos
que s& puedan gar en su estudio de acuerdo con todos 10s requerimientos
practicos y doctrinarios, asi mismo, prever el encuadramiento de cualquier caso
posible.

1.2 CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Los cutores afribuyen a los derechos de la personalidad ias siguientes
caracteristicas:

Q@) Derechos originarios ¢ innatos. Ya que se adquieren por el simple hecho del
nacimiento, sin que sea meneaster que el ordenamiento legatl asl o dispongo.
Nacen y se extinguen ope legis. Sin embargo no son innotos todos 10s
derechos de Io personalidad, ast por ejemplo el dereche moral de qutor no
nace con la pearsenalidad, sino que requiere de clertos circunstanclas de
hecho, a este respecto Javier Hervado concluye que la caractaristica de
originarios e Innatos es antigua y debe sustitulrse por la de: **Generalidad, en
cuanto que toda persong estd dotada de estos derechos, al menos en
potencia, o mejor todas las personas se encuentran en ia misma situacion de
igualdod en orden a poder ser titulares y defensores de estos derechos™ .1

b) Son derechos absolutos o de exclusion. Oponibles *'erga Omnes’’, mas no en
cuanto al aspecto Inferno (contenido) se refiere, toda vez que estaGn
condicionados por la exigencia de los ordenamientos morat vy juridico, los
que obligan a poneros en relacidon con los derechos de los demds hombres
y los imperativos del blen comun,

C) Son derechos personales o0 extrapatimeoniales. Ya que carecen de valor
pecuniarlo en si mismos, con la salvedad de que su transgresion puede dar
lugar a una reparacion estimable dinerariomente, ya que estan protegidos
por acciones clviles especificas. La lesidn de estos derechos se manifiesta en
un dono a ta persona, asumiendo el contorno dei dafio no-patrimonial que
dalugar a la reparacion, no al resarcimiento.

Cabe anotar que el autor mexicano Gutiérrez vy Gonzdlez enmarca a los
derechos de la personolidad como pertenecientes al **‘patrimonio moral’* de lo

{10)  VAZQUEZ BOTE, EDUARDO. "LOS DENOMINADOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD . Ob. cif.
p. 404,

(11) HERVADA, JAVIER. LA NUEVA LEY SOBRE TRASPLANTE DE ORGANOS"". Publicado en Parsona y
Derecho. No. 7. Editorial EUNSA, Baronain. Pamplona, Espana 1980. p. 165,
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persona, ya que considera que el patrimonio no se integra Unica y exclusiva-
mentea con volores de indole pecuniario.

d) Son derechos subjetivos privados. En principio, pues corresponden a los
individuos como simples seres humanos y se proponen asegurarles el goce
del proplo ser fisico y espirtual. Sin embargo la mayor pare de estos
derechos al lade de su aspecto privado, contienen otro aspecto pudblico no
menos importante y las nomas por las que se rigen son casi siempre de
orden publico, asi por ejemplo los derechos de libertad civil o los derechos
de familia que gozan de elementos publicos y por 1o mismo son a la vez que
derechos, deberes.

e) Son personalsimos y por lo tanto intransferibles. En cuanto que son
Inseparables del titular y no admiten la posibilidad de ser transferidos de la
persona a quien conesponden a otds personas, pues en tal vitud se
afectaria @ la misma esencia y estructura dei derecho, ya que el objeto de
los derechos de la personalidad se identifica con los bienes mas elevados de
la persona, ligados a ésta mediante un nexo de naturgieza orgénica el cuatl
Implica necesariamente la “inseparabilidad’ del objeto respecto al sujeto
originaro. Asi, senala José Madrilejos Sarasola: **la vida, la integridad fisica., el
honor, etc. de A, nunca pueden ser bienes de B por una imposibllidad que
tiene su raiz en la misma naturaleza de las cosas’*.12

Por lo tanto es la propla naturalezo, la esencia de estos derechos, la que
Impone su "inseparabilidad’* del titular. Ni siquiera el orden juridico pude admitir
que el individuo se despoje de aquellos derechos que, por conesponder a 10s
bienes mas elevados, tienen caracter de esencialidad. Y por lo mismo no es
concebible su existencia con independencia de la persona de su fitular. La
persona es la causq, la finalidad es el mismo soporte de su existencia.

En consecuencia, es en virtud de tal fundamento natural que, sin necesldad de
expresa formulacién legisiativa se imponen fodas sus consecuencias de manera
absoluta: la infrasmisiblidad Infer vivos y mortis causa, lo indisponibllidad, la
imenunciabilidad, la imprescriptibllidaod (por estar fuera del comercio), la
Insubrogabilidad, ya que los facultaodes que ia integran no pueden ser
ejercitadas md&s que por el mismo titular; la no sujecidn a la expropiacion forzosa
ni al embargo., no susceptibles de adquisicibn por vitud de posesidn (adn
continuada).

Sin embargo la intfransmisibilidad tiene ciertos limites:

Cuando existe el consentimiento del titulor del derecho para un acto lesivo del
mismo, lo cual es una disponiblidad parcial. Esto no implica renuncia o extincidn
del derecho, sino una limitacién a autorizar a una persona para realizar
determinado acto que lesione aquel derecho, excluyendo el poder de
reacclonar contra el mismo. Por ejemplo. y en relacion al objetivo del presente
frabgjo, el articulo ochenta del Coédigo Civil para el Estado de Puebla dispone:

{12) MADRILEJOS SARASOLA, JOSE. *"LOS DERECHOS PERSONALISIMOS™'. Publicado en k Revista de
Detecho Privado, Abril 1962. Madrid. Espana, p. 278.
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“*Toda persona capoz tiene derecho a disponer parciaimente de su cuerpo, en
beneficio terapéutico de otra y puede iguaimente disponer de su cuerpo, para
después de su muerte, con fines terapéuticos. de ensenanzas o de investiga-
cidn’. 13 Como vemos existe tamblén la posibilidad de realizar actos de
disposicién mortis causao. Es clerto que en principlo tampoce son transmisibles los
derechos de la personaiidad por causa de muerte, yo que con ésta se
extinguen los bienes que constituyen su objetfo, pero existen excepciones:

1. El derecho de los parientes a reaccionar contra las ofensas en memoria del
difunto; no por transmistén del derecho al honor, sino que en tal coso es mas
blen una ofensa o los sentimientos de pledad que los parientes tienen
respecio ai difunto.

2. La proteccién del derecho morai de autor después del fallecimiento de éste.

3. Los actos de disposicidn sobre residuos del cuerpo humano y en especial
sobre el cadéver. Pora lo cual es requisito el consentimiento dado por el
difunfo en vida o la no oposicidn de los familiares, o personas con quien
conviviese. También son frecuentes las disposiciones testamentarias sobre el
destino del cadaver.

Por Glfimo v en relacitn o la intransmisibilidod de los derechos de 1o
personalidad debe mencionarse que cuando éstos son lesionados, ia indemniza-
clon que es consecuencia de la reparacion del dano moral sl es transmisible, asi
los derechos derivados de la lesidbn de la personalidad del faliecido pueden
transmitirse a sus herederos.

1.3 CLASIFICACION DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Como ya se ha anotado, existe una gran discrepancia doctrinal alrededor del
estudio de los derechos de la personalidad, esto se refleja de inmediato tan sélo
al observar la terminologia tan variado gue adopton los autores, hablando unos
de derechos de la persondlidad, otros de derechos a la personalidad, derechos
asencidles o fundamentales de la persona, derechos sobre ia propla personaq,
derechos individuales, derechos personales, derechos de estcdo o derechos
personalisimos. Si esto sucede con su terminologia; ¢qué se puede esperar de [a
clasificacion? La enumeracion y clasificacion por parte de los diferentes autores
parecen formadas con criterios arbifrarios, pero debe destacarse el hecho de
que estas distintas clasificaciones obedecen a varios factores, entre l1os gue
cabe destacar los siguientes:

a) Las circunstancias histbricas y la época en que se emita el estudio. Esta
dependencia no tiene su razén en que tales derechos estén © no
reconocidos. sino que con la evolucion jusridica existen derechos anterior-
mente no protegidos pero que en la medida del paso del tiempo se dan
circunstancias que pudieren afectarles, asi por ejemplo el derecho a la

(13) "CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO UBRE Y SOBERANC DE PUEBLA™. Coleccion de Leyes Mexi-
canas. Serie: Leyes del Estado de Pueblu- Editorial Cajica, S.A. Primera edicion, Puebla,
Puebla, México, 1987 p. 31
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intimidad ¢ privacidad surge en lo actualidad por la evolucion de medios
que lo afectan mas directamente y que en determinado momento eran
Inexistentes. Se puede afithar entonces que el avance de las clencios fisica
y naturales es determinante en este sentido.

b) El pals en gue se emite. Ya que la clasificacion variard debldo al criterio y
costumbres que priven en una colectividad humana (seqin lo época).
Ademas los derechos de la personalidad no se pueden enumerar en forma
limitativa, pero se pueden clasificar, sin otrogarle a determinada clasificacion
gran importancia ya que su valor es relativo debido a lo anterlormente
expuesio y a que ias situaciones jundicas que enmarcan no son estancadas.
La extenslén de los derechos de la personalidad no estd delimitada, pues se
debe tomar en cuenta, cudles merecen lo clasificacién de efectivos
derechos v esto dependerd de las distintos legiklaciones v las diversas
circunstancias de cada caso: por ello jamdés quedaré cernado el nimero de
los derechos de personalidad, pues esto estard vinculado ¢on cada sistema
juridico.

¢y Otro factor no menos importante es que la separacion de cualidades, modos
de ser. o atributos de la personalidad, suponen cortes necesariomente
imprecisos de la esfera personal. Sobre todo por que se rednen bienes y
facuitades de distinta naturaleza en el mismo grupo. Por ejemplo, la vida. la
integridad fisica y el cuerpo son bienes esenciales para la existencia de la
persona. y sin embargo el nombre, la imagen o el secreto no 1o son en el
mismo grado.

Por lo anteriomente expuesto es que no puede considerarse una clasificacion
mas completa o importante que ofra: de cualquier manerga y bgjo las
salvedades que han quedodo apuntodas, enunciaré algunas de las clasifica-
clones reqlizadas por los diferentes autores, y a continuacion, a grosso modo,
para no caer en divagaciones que no son esencia de este frabajo, determinaré
a qué se refieren cada uno de esos derechos.

Los tratadistas italianos son quienes mds profundas investigaciones nan realizado
acerca de este tema, ddndole un contenido amplio a los derechos de la
personalidad pero sin confundirios con derachos sobre blenes inmateriales. De
entre ellos el mdas destacado en esta materia es De Cupls. quien realiza la
sigulente enumeracion:

. Derecho alaviday o la integridad fisica:

1. Derecho ala vida.

2, Derecho ala Integridad fisica.

3. Derecho sobre las partes separadas del cuerpo y sobre el caddver.
. Derecho ala iibertad.
1R Derecho al honory a la reserva:

1. Derecho al honor.

11
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V.

2. Derecho a la reserva (comprendiendo ademas de otras manifesta-
ciones el derecho a la imagen).

3. Derecho al secreto.
Derecho a la identidad personal:

1. Derecho al nombre (comprendiendo el sobrenombre. el pseuddnimo y
los derechos extrapersonales).

2. Derecho al fitulo.
3. Derecho al signo figurativo.
Derecho moral de autor (y del inventor)’” .14

Gangl realiza la siguiente clasificocion:

Vil
Vil

Derecho ala vida.

Derecho alo Integridad fisica o corporal.

Derecho de disposicidn del propio cuerpo y del propio caddaver.
Derecho al libre desarrollo de la propia actividad ¢ derecho de libertad.

1. Derecho a lo libertad de locomocion, derecho de residenciay derecho
de domicitio.

2. Derecho ala libertad matrimonial.

3. Derecho a la libertad contractual y comercial.

4. Derecho a o libertad de trabgjo.

Derecho al honor.

Derecho ala imagen.

Derecho moral de autor y de inventor.

Derecho al secreto epistolar, telegrafico y telefonico’’ .15

Rava por su parte considera que a los derechos de la personalidad comrespon-

den:

i

Derecho q iq integridad fisico:

1. Derecho a la integridad de! cuerpo.

2. Derecho ala propiasaiud.

Derecho a la integridad morat o derecho al honor.
Derecho a la reserva:

1. Derecho a la propia imagen.

(14)
(1%

Cliado pro Castan Toberias, José, *'LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD . Ob. cit. p. 26.
CHado por Castén Toberias, José. IDEM p. 27.
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V. Derecho aloibertad:

1. Libertad de locomocidny de resldencia.

2. Ubertad matrimonial.

3. Libertad confractual y comercial.

4. libertad de trabdjo.

5. Ubertad testomentaria.

V. Deracho sobre las partes separadaos vy los productos de la persona
{derecho sobre el propio codaver)'' Je

En Alemania se hablo de un derecho general de Ia personalidad, asl
Regelsberger se reflere a un Unico derecho de la personalidad que garontiza
toda la esfera individuat en sus multiples aspectos y manifestaciones. Pero este
criterio no es muy aceptado, en virtud de que se considera que esta postura, de
odoptarse en las legislaciones, fraerfa consigo muchos inconvententes.

Por 0Oitimo mencionoré la clasificocibn del maestro mexicano Gutiénez vy
Gonzdlez, quien divide estos derechos en fres grandes bloques:

“A., Parte Soclal Publica:
1. Derecho al honor o reputacion.
2. Derecho altituto profesional.
3. Derecho alsecreto o a la reserva:
Q) Epistoiar
b) Domicllicrio
¢) Telefénico
o) Profesionat
@) Imagen
f) Testamentario
4. Derecho ol Nombre.
5. Derecho aia presencia estética.
6. Derecho alo convivencia.
8, Parte Afectiva:
1. Derechos de afeccibn:
a) Familiar.
b) De amistad.

(16]  Chado por Castan Tobenias, José. LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD . Gb. cit. pp. 24y
25,
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Parte fisico Somdtica:
1. Derecho a la vida.
2. Derecho alaliberiad.
3. Derecho a la integridad fisica.
4. Derechos relacionados con el cuerpo humano:
) Disposicién toial del cuerpo.
b) Disposicion de partes de! cuerpo.
c) Disposiclon de accesiones del cuerpo.
5. Derecho sobre el caddver:
o) El caddver en si.
b) Partes separodas del cadaver .17

A confinuacién senalaré en forma somera el significado de los més importcnfes
de los derechos que han quedado anotados:

Derecho a ka vida: Es por asi decirfo un derecho esencial entre los esenciales ya
que es e} “'blen supremo del hombre, sin e cual no cabe ia existencia y el
disfrute de los demds bienes’'.18 Por lo tanto el Estado lo debe garantizar como
condicibn de su propla existencia, ya gue el individuo es el elemento
Indispensable en el que descansa la organizacion sociat y politica del Estado,
por ello tiene un aspecto fundamental de Derecho Publico y ha sido declarado
expresa e implicitamente en todos los documentos constituclonales nacionales
o Intemacionales.

Derecho a ia integridad fisica: Muchos autores consideran a lo integridad
corporal como un bien juridico auténomo distinto de ia vida y no solamente
complemento de ésta. Expresa Carbonnier que “'se atibuye al cuerpo humano
en cuanto sustrato fisico de la personatidad el car@cter de inviclable' .9 Toda
persona tiene derecho a no sufrir atentados confra su cuerpo, es por 1o tanto
una exigencia a todos los demds individuos distintos del fitular, de respeto al
cuerpo de é&ste.

Darecho sobta las partes separadas del cuermpo: Este derecho nace por el
hecho de la separacién, pues las partes separadas no son ya proplamente
partes del cuerpo humano, aungue conserven parciaimente sus originales
caracteristicas. Existen partes del cuerpo que cuando se separan del mismo
adquieren la calidad de *‘cosas’’ perfectamente comerciables y por lo tanto se
someten a normas generales de contratacién, como son los dientes, e cabello,
etfc.

(17)  GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. "'EL PATRIMONIO PECUNIARIO Y MORAL. DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO SUCESORIO, Ob. cit. p. 730

(18] CASTAN TOBENAS, JOSE. "LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD". Ob. cit. p. 34.

{19} Citado pot VAZQUEZ BOTE, EDUARDO, “"LOS DENOMINADOS DERECHOS DE LA PERSONALI-
. DAD”- Ob. cit. pp. 415 y 416.
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Derecho de disposicion del cuerpo humano vivo: En principio no se puede
disponer de la totalidad del cuerpo humano vivo, y aun la disposicion parciol, es
flicita. cuando sea contraric o la Ley, lo moral y las buenas costumbres, ¢ para
destruir al cuerpo sin beneficio colectivo. Tampoco se puede disponer de partes
esenciales del cuerpo que ya con esto se pone en peligro la vida y la integridad
fisica de los personas. Mdés adelante veremos 1a relacion que hay entre estos
derechos que muchos autores enmarcan como uno, en vitud de que la
integridad corporal forma parte de la vida misma.

Disposicién del cuerpo humano muerto: Toda persona pude disponer del propio
caddaver para que este sirva para fines cientificos o didacticos o se conserve en
determinado lugar con ese objetivo. Sin embargo, por regla general no se
puede disponer de! propio caddver con fines de lucro 0 especulacion por que
siendo el resto material de ia personalidad humana. continGa estando fuera del
comercio y el lucro contribuye a considerar ese acio nulo, ademadas como
Inmoral.

Derecho a la libertad personal: Es el derecho para determinar, sin coaccién
externa aiguna, los acciones de la persona, dentro de los limites derivados de
los deberes impuestos por el ordenamiento juridico, con 1o cual se ofrece la
posibilidad real o la persona de auto-redlizarse, exigiendo la ausencia de
impedimentos inmotivaodos a su actividad. La Ley protege cierfas manifesta-
clones del libre ejercicio de lo actividod humana como afributo o presupuesto
esencial de la persona, asi la libertad, como derecho de la personalidad, se ha
de cenir a esas manifestaciones, pues sl no se protege eso esfera de libertad del
Individuo se le resta valor a la persona humana. Para determinar cudiles son las
livertades, © como le hemos llamado, maonifestaciones de lo libertad que son
necesarios presupuestos de la personclidad los autores no se ponen de
acuerdo, sin embargo hacen una clasificacion de fibertades politicas o publicas
y libernades civiles, enmarcando dentro de los primeras la libertad de
pensamiento y de emisidn del mismo, de prensa y de religién, de reunidn y de
asoclacion; dentro del segundo grupo se habla del derecho a la libertad
contractual y comercial, derecho a la libertad de trabagjo. derecho de libertad
de locomocidn, derecho de libertad de domicilio y residencia, derecho de
libertad de hacer © no hacer, algunos hablan incluso det derecho a la libertad
doméstica, la libertad de conciencio y eleccién o libertad dg otorgar
testamento. Baste decir por Uitimo que o pesar de la importancia que tienen
estos derechos politicos y civiles dentro del derecho privado es indudable que
su principal consideracion es de Derecho plblico y poilitico, ello puede deberse
en parte a la misma imprecision que impera en esta materia respecte de los
contormnos entre derechos pdblicos y privados.

Derecho ol honor: El sentimiento de la propia dignided como slemento cuttural
es parte inseparable del ser mismo, su unibn intima a la personalidad hace que
la proteccibn de éstc se exliendo de modo objetivo ol sentimiento de
estimacién que de cada persona fienen tos demds integrantes de la sociedad,
el buen nombre o lo buena foma. Los autores distinguen el honor objetivo
(consideracion que i persona merece a los demas) y el honor subjetivo (intimo
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valor del hombre); of primero de elios se le reconoce como honra y el segundo
es el honor proplamente dicho. Honor y honra son dos ospectos de o
personalidad muy importantes en su aspecto mordl, ya que toda persona tiens
derecho G una minima respefabilidad y honorabillidad, lo cudl debe ser
protegido por el ordenamiento juridico.

Derecho a lo reserva: Conocldo también como derecho o la intimidad, derecho
a lo esfera de lo propia persona, derecho o la esfera secreta de la propia
persona o derecho a lo privado. Consiste en proteger la inviolabilidad de la vida
privada contra los infromislones y las indiscreciones cjenas, teniendo este
derecho tal refacién con el derecho al honor, que olgunos autores o inciuyen
dentro de él. Se habia del derecho a la imogen: juidicamente se considera
como imagen lo proyeccion o representacion de lo propia figura mediante
cualquler procedimiento. En virtud de este derecho las personas pueden
oponerse a la reproduccion de su efigie sin autorizacion previa, incluso se
extiende a la publicacién y la publicidad de la imagen de ofro en el teatro, en
ol cine, en o televisidn, comprendiendo no $6I0 fa publicacién de la imagen,
sino también la confeccién, dibujo 0 pintura de la misma sin autorizacién,
cuondo se oponga a intereses legitimos del afectado. También se habla dentro
del derecho a la reserva, del derecho of secreto, que se refiere a ciertas
manifestaciones de la vida particulor que la persona desea sustraer del
conocimiento gjeno conservando sobre ellos el secreto, y quadard subordinado
a lo voluntad del interesado el conocimiento que los demds tengan de estos
maonifestacionas. Se manifiesta especiaimente en el secreto de ia coresponden-
cia que coresponde tanto ol remitente como @l destinatario, el secreto
epistolar, &l secreto profesional, el telegréfico v el telefdnico.

Derecho al nombre: Todo persona tiene derecho o fa individualldad para tener
la consideracién de una persona clerta, no confundible con los demads. Existen
varios stgnos de identificacion, de los cuales el mas importante es el nombre y
por ello estd sometide a determinada discipting juridica; como consecuencia de
su gran importancio individuglizodora se le eleva a derecho esencial y derecho
de ia personalidad,. Sin embargo, como mencioné existen otros signos disfintivos
0 de Idenfidad personal, como son el sobrenombre, el pseuddbnimo, fima
subjetiva Gignos verbales accesorios), titulo Gigno verbal no sélo accesorio, sino
que tiene una funcion honarifica e identificadora) emblema (signo figurativo
con funcldn honorifica e identificadora).

Derecho moial de autor y de inventor: Se refiere a la distincion que existe entre
los derechos de autor patrimoniales, que son transmisibles y giran en tomo a la
publicacidn, expliotacion, cesidn ¢ engjenacién de o obsa; v los morales ©
extrapatrimoniales gue son inseparables e la persona del autor y por 1o tanto
derechos de la personalidad de éste, y se refieren a la pateridad intelectuat,
que otorga al autor o inventor de la obra ¢ del invento los siguientes derechos:
decidir sobre la publicacién, pues hasta entonces no existe un verdadero
derecho de autor, sino el derecho a la reserva de la esfera personal; exigh que
se reconozco su pafernidad intelectual; defender la integridad de la cbra, es
decir, sobre su alteracion, modificacian, o deformacion por parte de los demas;
el derecho de orrepentise de la publicacion de la obra por motivos personales.
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Para terminar hablaremos de 1os que el maestro Gutiérez y Gonzdlez denomina
derechos de afeccidn y los cuadles, dice, son: “‘derechos que se ven casl
slempre ligados al aspecto psiquico del sujeto titular, por cuanto a la proyeccién
de sus sentimientos hace y la coincidencia de los mismos, con los que a su vez
tiene © estima respetables el resto de los individuos que con &, forman el
conglomerado social’*.2° Dichos derechos, segln el autor en cuestién, descan-
san en lo que hoy se conoce como el Yo Profundo’”. Considera que los
afectos, las convicciones religiosas y filosdficas y sentimientos constituyen
verdaderos derechos de la personalidad. Pues los afectos, menciona el autor
mexicano, se encuentfran enraizados profundamente en ia vida organica, ya
que son manifestaciones sentimentales o emocionales que se traducen en una
situacion fotal de conciencia. De esta manerg considera que los sentimientos o
afectos que deben estimarse como derechos de la personalidad, 10 son los
sentimientos o afectos familiares y de amistad, explicando una lista ejemplifica-
tiva, que no iimitativa de ellos y senala a los afectos por ios miemioros de familia,
afectos a fosas mortuorias de familia, sentimientos de afecto al cadaver,
sentimientos o afectos religiosos y sentimientos o afectos politices.

1.4 EL DERECHO SOBRE EL CUERPO HUMANO EN VIDA Y SOBRE EL
CADAVER PARA EFECTOS DE TRANSPLANTES DE ORGANOS

El tema de los transplantes de drganos obliga a hablar del derecho que tienen
las personas sobre su cuerpo; al hablar de eilo observamos que entre la mayora
de los autores que reconocen ese derecho, o relacionan con el aerecho a la
vida y a la infegridad fisica, en cambio otros, como Gutiénez y Gonzdlez lo
consideran muy aparte de esos derechos, lo que se aprecia en la clasificacion
que realiza y que ha quedado anotada. A efecto de simplificar el estudio
distinguiremos entre:

Q) Ef derecho scbre el propio cuerpo vivo.
b) El derecho sobre el proplo cuerpo sin vida (cadaver).
¢) El derecho sobre el cuerpo djeno sin vida.

Es de vital importancia desarroliar cada uno de estos puntos para continuar con
el presente trabgjo. no sin antes poner de relleve que estas cuestiones se
encuentran poco perfiladas en las ciencigs juridicas, y por lo tanto. la
discrepancia entre la docirina salta a la vista, como se apreciard en las muitiples
posiciones que adoptan os diferentes autores.

Q) Cuando sstudiamos el derecho al propio cuerpo observamos una paradoja:
yda se reconoce tal deracho y se discute sl el hombre es dueno de su cuerpo,
o se considera tal derecho entre los fundamentales y naturales del hombre;
ya se niega su existencia diclendo que el hombre no es dueno de su cuerpo
sino custos o administrador. Y asi @s como encontramos que al defender que
el hombre sea mutilado o herdo por otros hombres © cuando se habla de la

(20)  GUTERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO, “'EL PATRIMONIO PECUNIARIO ¥ MORAL. DERECHOS DE LA
PERSONALDAD Y DERECHO SUCESORIO ™. Ob. cit. p. 813,
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obligacion del Estado de defender al ciudadano, su salud e integridad fisica,
se reconoce el derecho ol propio cuerpo; en camblo cuando se quiere
senalar la ilicitud de lo automutitacidon, aparece !a negativa de este
derecho.

Javier Hervada trata de explicar la anterior paradoja, diciendo que en realidad
no hay tal, ‘por que la expresibn derecho sobre el cuerpo se utiliza con
signifacados diversos; en el primer caso se frata de un verdadero derecho -una
situacion juridica- frente a los demas. En la segunda estamos en presencia de
una utilzacion del término en sentido analdgico propio de los morglistas. Si
frente a los demds el hombre tiene derechos, en relacién a si mismo no cabe
hablar de derechos en sentido juridico, sino deberes morales o esfergs de
licitud’* 2! Anadiendo ademds que el término *‘derechoe sobre el cuerpo’’ es un
vulgansmo. ya que desde un punto de vista cientifico se habla de derecho a la
vida, a lo salud y a la infegridad fisica.

De cuadlquier manera debe determinarse una solucidn al prohlema del derecho
del hombre sobre su propio cuerpo, pues como plausiblemente enfiende Borreli
“no puede quedar fuera de fodo reconocimiento juridico aquéllo que no
puede sujetarse a moldes tradicionales. pues el derecho al aplicarse a nuevas
actividades humanas debe saltar por encima de los moldes con que le
circundaron los antiguos juristas, en forma tal que en ia universalidad de sus
conceptos estén comprendidos todos los casos particulares que puedan
presentarse’’ 22 Yo, en lo personal coincido con la anterior reflextdon vy lo
considero aplicable al problema que nos ocupa, sobre todo por que el cuerpo
humano es materia que afecta a la confratacién en los casos de transplantes
de organos v tejidos.

Partiremos desde el hecho de que todos los auteres reconocen que sobre el
cuerpo se tiene un derecho o facultad (aunque no se pongan de acuerdo
sobre cudl es intrinsecamente su naturaleza), conclusion por demdas valida, ya
que sin el derecho a dirigir y a disponer de nuestro cuerpo y de sus elementos,
perderdomos en muchos aspectos Ia dignidad y la independencia que como
seres humanos tenemaos.

Otro aspeacto en el cudal existe un firme criterio en la doctrina es el basado en
que, sea cual fuere la naturaleza juridica del derecho sobre el propio cuerpo,
este debe ser ejercido por nosotos de acuerdo a las finalidadas concretas y
determinadas que le fijd su creador (la naturaleza), son por lo tanto dichas
finalidades ias que determinan los principios de !os que derivon 1os leyes v a
éstas debe atenderse sin que se puedan vulnerar: ya que prohiben tode aquelio
que existe un peligro soclal que se cometa y asi mismo, con respecto a nuestro

{21}  HERVADA, JAVIER. "'LOS TRASPLANIES DF ORGANQS Y EL DERECHO A DISPONER DEL PROPIO
CUERPQO’” Publicado en la Revista Persona y Derecho. Revista de fundamentacién de las
Instituciones Juridicas y de Darechns Humanos. Facultad de Deracho de Navarra Editorial
EUNSA. Volumen Il Bonanain Pamplona Espona 1975 pp. 200y 201,

(22) Citado pot BADENAS GASSET, RAMON en “'LOS DERECHOS BFL HOMBRE SOBRE EL PPOPIO
CUERPO". Publicado enla Revisia Seneral de legislacion y Junsprudencia Segunda Epoca.
ano CV, No. & Madrid Espana. Dic. de 1957 p. 713.
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propio cuerpo. Desde la época del Papa Pio X!, citado por Antonio Borrell
Macl@, se consideraba lo anterior, y dice en la Enciclica Casti Connubil (nUmero
42): **Por i0 demds la doching cristiana y consta con toda certeza por la Ley
natural de Ia razdén, Que fos mismos hombres privados no tienen ofro dominio en
los miembros de su cuerpo que €l que pertenece a sus fines naturales y no
pueden consiguientiemente, destruios, mutilarios © por cualquier ofro medto
inutiizados para dichas naturales funciones, g no ser cuondo no se puegda
provaer de otra manera al bien de todo el cuerpo®’ .2

La discreponcia entre los outores tiene su origen en la nafuroleza jurdica del
derecho sobre el cuerpo humano, asi como en la determinccion de la
comerciabilidod detl mismo.

Respecto a la naturaleza juridica sobre el cuerpo humano, existen todavia
qutores que defienden el antiguo punto de vista de Vongerow al considerario
como un derecho de propledad, bosodos en que €l hombre puede realizar
cualquier acto de dominio sobre su propio cuerpo, ddndole a este ia categoria
de cosa sujeta a aproplacion, y arguyendo que la persena ejerce un poder
Jjuridico inmediato sobre su cuerpo con fa libertad de usar, disponer y disfrutar
(ya que de él obtiene rendimientos econdmicos) del mismo en la forma que
mejor le parezca. Considerando que dicho derecho es ademds oponible a
terceros, perpetuo; v en tal virtud tiene los caracteristicas propias del derecho
reql de propiedad. Llegando incluso a afimar que el hombre, dotado de iibre
aibedrio, aceptado y reconocido por la Ley, tanfo para los octos que miran al
mundo exterior como los que miran g su persong, puede destruir su propia vida,
suicidarse o mutiiar su cuerpo.

Lo anterior aseveractén es tan patética que los propios autores que simpatizan
con esta teoria afiman que constituye un cbuso dei derecho de propledad,
argumentando que no e propic de las focultades que integron el dominio
destruir la cosa sobre la que peso, sin causa que {o justifique.

Sin embargo para aceptar esta postura, el cuerpo humano debe ser
considerado como una ‘res’’ (uno cosa en sentido técnico) distinta al hombre,
lo cual no es solamente absurdo, pues se tendrfa que crear una relacion entre el
hombre y su proplo cuerpo (vaiga recordar o anotado anteriormente en
relacion a la identidad del sujeio y el objete) o su vida, que son lo mismo, no
hay pues relacion entre ef hombrre y su ser, su propio cuerpo © su vida, es
imposioke hablar entonces de relacion juridica, por o tanto es imposible habtar
de propledad. Mdés adn el considerar el cuerpo del hombre como cosa es una
degradacion, pues es evidente que fa persona humana en su totalidad esté
colocada fuera del! poder de apropiacién conferido a los parficulares y en lo
esfera extrana al trdfico juridico.

Desde los romanos se negaba el derecho de propiedad del hombre libre sobre
su propio cuerpo; por considerar que el dominium o propietas recae sobre las

(23)  BORRELL MACIA, ANTONIO, “"(A PERSONA HUMANA. DERECHO SOBRE SU PROPIO CUERPO
VIVO Y MUERTO. DERECHC SOBRE EL CUERPO VIVQ ¥ MUERTO DE OTROS HOMBRES'*. Casa
Editorial Bosch, Prirnera edicién, Barcelona Espaiia. 1954 pp. 21 v 22.
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“‘cosas o res’’, cafegoria que no se puede aplicar al cuerpo humano del
hombre libre pues los miembros de su cuerpo No son 1es sino partes del sujeto de
derecho. Para ellos, los miembros del cuerpo del hombre iibre, mas bien eron
partes del sujeto de derecho, no cosas u objetos sobre las que pueda recaer el
dominium o propietas.

Los moralistas en razdén de su repudio o la automutilaeién, el suicidio y otras
posibles disposiciones abusivas del propio cuerpo. afimaban que el hombre no
es “‘dominus’’ de su cuerpo y de su vida, sino sblo '‘custos’” y administrator”
(custodio o guardién y administrador). El dominium del ser y la vida det hombre,
decian, no le compete a él sino sélo a Dios. La férmula "'homo non est dominus
membrorum suorum’’, citada por los moralistas para argumentar la ilicitud moral
de la automutilacién es manejada tamblén por los autores que niegan la licitud
de los transplantes por apoyarse en que se trata de una mutilaciéon, agregondo
que tanto ésto como el suicidio no constituyen sdlo pecado contra el amor a
uno Mismo sino que es también injuria contra Dios.

Con lo anterior no quiero decir que los moralistas nieguen la disposicion del
hombre sobre su cuerpo, el hecho de que algunos autores se apoyen en su
formula para negarla es otra cosa; en realidad el sentido moral de la afimacion;
homo membrorum suorum non est dominus’’ es que el hombre tiene la facultad
de custodiar su vida, usar de su cuerpo y de sus miembros, etc. (dominium utile),
mas todas estas posibilidades no son las propias de un ser dueno absoluto de siy
de sus destinos. Por su condicidén de criatura tales facultades responden a una
finalidad y estan al servicio de los fines que son propios de la persona humana
debido a su naturaleza. En consecuencia el ser humano no puede disponer de
su vida o de sus miembros a su arbitrio. Sélo por justa causa es licito al hombre
mutilarse, por ejemplo en casos de enfermedad.

Los fratadistas de Derecho Natural, no hablan ya de relacién del humano con
Dios, sino se refieren a relaciones juridicas entre los mismos hombres, por ello
hablan de que éstos son dominus de su cuerpo, siempre que el término
“‘dominus’’ no se le dé el significado de propietario en el sentido estricto, esto
es, que el hombre, frente a los demas tiene por derecho natural, derecho sobre
su cuerpo, sobre su vida y sobre sus miembros, y esto i@ da una esfera de
autonomia que sin ser absoluta, supone una libertad social. Esta autonomia
conlleva al deber de los demas de respetar la vida, la integridad fisica y la salud
de los otros. £l ser humano debe conservar su vida para el cumplimiento de su
fin racional, por elio el deber de conservarla tiene sus limites, ya que es la vida
un medio, y como tal puede clgunas veces sacrificara, cucndo sea necesario,
para alcanzar €t fin raclonal que se persigue, debe conservarse en tanto cuanio
siva a ese fin y sin el sacrificio, sacrificando el bien menor en aras del bien
mayor 0 Mas importante. Lo que aqui se nlega es que el hombre tenga facultad
para sacrificar voluntariamente su vida sin justificacién alguna, pero ello no
destruye ia afirnacidon de que no es opuesto al deber de conservacion del
cuerpo, una ordenada y no excesiva accibn nociva realizada para fines
honestos.
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Ahora bien, no se considera al hombre Unica y exclusivamente como un medio,
sino que es un fin en si mismo que ya ha sido creado con unos fines infrinsecos a
SU S8r cuya consecucion representa su perfeccionamiento y debe tender a
conseguir dichas finalidades, lo que significa obedecer la voluntad divina;
apartarse de ello leva indudablemente a lo degradacion del hombre; el cual es
un ser para unos fines y esto implica que la vida, la salud v la integridad fisica
estdn taspasadas de finalidad: se tienen para unos fines y en cuanto son y
constituyen el acto de ser del hombre, en lo que al cuerpo se refiere, se
ordenan al fin supremo y subordinadamente a los fines particulares det ser
mismo del hombire. Se concluye entonces que el hombre es dueno de si, de su
vida, integridad fisica y salud, por que es persona mas a la vez, 1os posee en
orden a unos fines, y debe usarlos conforme a la Ley natural, ya que el derecho
que tiene sobre su vida, su cuerpo y sus miembros e5 el derecho natural
fundamental de existir y conservar integras sus facultades, el derecho de ser y
vivir. Asi la disposicion sobre el propio cuerpo y sobre sus faculiades no es
absolufa. El hombre tiene el ser v Ia vida para unos fines y encuentra la regla de
la moralidad y de su perfeccion personal en g ley natural; dentro de ella estd el
serviclo a la sociedad, limitado por la condicion de persona propia del ser
humanoy la naturaleza de la sociedad.

Otro punto en que coinciden la mayoria de los autores es la estrecha conexidn
que encuentran entre el derecho a la vido vy el derecho a la integridad fisica
cuando se habla de derecho sobre el propio cuerpo, considerando a los dos
Uitimos como complementos del primero.

Castén Tobenas al hablar del derecho a la disposicidon del propio cuerpo,
asegura que se frata mas que del ejercicio de un verdadero dereche autdnomo
de disposicidn sobre el cuerpo, de exteriorizaciones de los derechos alaviday a
la integridad fisica o de manifestaciones de la facultad natural de uso © goce
de los bienes juridicos de la persona que pueden desenvolverse dentro del
ambito amplio que la Ley y la moral reconozcan, justificando en ocasiones
aquellcs lesiones a o integridad fisica, motivadas por una finalidad de particular
valor social.

Para Ferrara. citado por Antonio Borrell Macid, *'las facuitades de disposicidon del
cuerpo humano, constituyen la exteriornizacion de una actividad licita, no et
gjercicio de un derecho’’ 4

Antonio Borrell Macia. a su vez, reconoce la libre determinacion del hombre en
los acfos que le afectan de manera directq, ios que en caso de ser invadidos
por olros hombres se encontrarfon limitados; por 1o que la Ley concede al
hombre acciones para impedir esa Invasion y garantizar asi a la personalidad su
fibre desenvolvimiento de acuerdo a sus finalidades; ello significa la libre
actividad sobre nuestro propio cuerpo frente ol Estado y o terceras personas.
pearo slempre sometidos a las leyes morales.

En mi opinidn no existe ningin obstaculo para poder considerar el derecho de
disposicion del propio cuerpo dentro de los denominados desrechos de la

(24)  BORRELL MACIA, ANTONIO. LA PERSONA HUMANA..."* Ob. cit. p. 17.
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personalidad; fratar de encajar al derecho del propio cuerpo en los derechos
reales 0 personcles es imposible, si el derecho va evoluclonando como toda
clencia se debe oceptar la existencia de los derechos de la personalidad y
enmarcar entre ellos el derecho que nos ocupa. Entendido asi, y en virtud de ser
un derecho de lo personalidod es un derecho subjetivo en el que el
ordenamiento jurdico debe oforgar ol titular 1o posibilidad de occionar los
mecanismos procesales selocionados con el deber erga omnes de respetar su
esencidlidad (derecho subjetivo absoluto), el cual Carbonnler expresa como el
“noli me tangere’'’ que presenta dos aspecios el preventivo y el represivo o
sanciohador. £l aspecto preventivo se refiere G que nadie puede ser obligado a
sufric una actuacidn sobre su cuerpo que NO seqa requerida, aunque venga
justificada por el interés legal de ofra persona. En el Derecho Privado no existe
accién coactiva por el plono de igualdad en que se encuentran los sujetos, y
por lo tonto, esto tiene vigencia. En el Derecho Publico el Estado puede hacer
uso de la coaccidn fisica, asi por ejemplo en el Derecho Penal lo coaccidn
consiste en advertir a un posible autor de las consecuenciaos que puede
significar el ateniado contra el cuerpo o la integridad fisica de otra persono,
determinando la pena conespondiente; sin perjuicio de la indemnizaciébn civil
que se derive no ya por lesiones, sino por el otaque operodo-sobre lo
personalidad.

El aspecto represivo significa que el individuo tiene el derecho subsidiario de
indemnizacion pecunioria por danos y perjuicios. Que se refiere tonto o la
reparacion del dono causado fisicamente como a la infraccidn del derecho a
la personalidad.

El Derecho mexicano reconoce expresamente al derecho de disposicion del
proplo cuerpo como un derecho de la personalidad. vy esto se aprecio en la
exposicion de motivos de la Ley General de Salud del 26 de diciembre de 1983,
publicada en el Diario Oficial el 7 de febrero de 1984: *‘El titulo Décimo Quinto
cumple, desde el punto de vista normativo, la importante funcion de gorantizor
de manera clarc y expresa los derechos de los gobernados relativos a la
disposicion del cuerpo humano, desaroliando asi lo que la doctrina denomina
derechos de la personatidad...”' .2 Una vez entendido el derecho del propio
cuerpo como derecho de ta personalidad podemos reconocer su disposicion
limitada (después de tode no hay derecho que no esté limitado), es dectr, la
disponibilidad sobre las partes del propio cuerpo no puede ser contrario o la
moral 0 a las buenas costumbres; también lo expresa la citada exposicién de
motivos de la Ley de Salud.

La mayoria de los autores concuerdon en que la conservacion de la vida y la
integridad fisica tiene sus limites en aquellos actos jusios en donde se desea en
forma directa un fin distinio que su lesion, pero en los que indirectamente se
ponen en peligro, son actos de dos efectos: el acto se ordena principaimente a
una accidn que no es la muerte ni la mutilacion, si clguna de éstas se produce
serd como efecio secundaiio del acto. La lesidn al derecho se padece o que

(25)  LEY GENERAL DE SALUD. Publicada por lo Direccion General de Asuntos Juridicos de lo
Secrelaiia de Salud. Oficina de Compilacidn de Leyes. México,1987 p. 22.
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se quiere es otro objetivo licito. que no se traduce en un deber juridico, sino es
un acto de amor o solidaridad. Se observa una tendencla general a aceptar la
disposicibn del cuerpo para los fransplantes de érganos de vivo a vivo cuando
no se ponga en peligre la vida del disponente. De chi se desprende que el ser
humano no tliene derecho a disponer de aquellas partes de su cuerpo, que al
desprenderse del mismo puedan poner en peligro su existencia, o se provoque
una disminucidn permanente de la integridad fisica; y siempre que se haga con
fines altruistas.

b) El derecho sobre el propio cuerpo sin vida. Ha quedado concluido que el
derecho que flene el hombre para disponer de su propioc cuerpoe en vida, es
un deracho de la personalidad con todas Ias limitaciones y caracteristicas
que quedaron anotadas: pero ¢(Qué derecho tiene el hombre sobre su
cadaver? ¢Tiene este derecho la misma naturaleza juridica gue el derecho
sobre el propio cuerpo en vida? ;Como se ejerciia este derecho? Las
anteriores cuestiones van ¢ ser analizadas a continuacién.

Es inducdtable que desde los primeros tiempos de ia humanidad se ha guardado
un sentimiento de respeto, misticismo, magia y veneracion al cadaver. El culto a
los muertos proviene desde tiempos inmemeriales, tradicionalmente el caddaver
se ha considerado intocable. Actualmete no enira en discusion la facultad de
las personas a disponer de su caddaver en orden a recibir sepultura y de

. establecer los pios sufragios que para el eterno descanso del ama deberdn
serle ofrecidos, siempre que deje medios necesarios para cumplir sus disposi-
clones y que no sean éstas contrarias a los principios de ia moral y de las buenas
costumbres y a los nomas de orden pdblico dictadas especialmente con
finalidades higiénicas. El hombre puede disponer de su caddver en orden a su
uitimo destino. En este sentido se entiende que sf existe un poder de disposicion
sobre el propio cadéver. Pero, jclal es la naturaleza juridica del derecho de
disposicién sobre el propio cadaver? ¢estd limitado en cuanto que sblo existe
para fines de iInhumaciéon?

Partiremes por determinar si este derecho pertenece a la categoria de los
derechos de la personalidad, opina De Cupis, citado por Castan Tobenos: *'La
persona exige precisamente la fusidon de un elemento espiritual con un elemento
corpéreo y la muerte pone fin a esta fusion'' 26 Al sobrevenir ia muerte ia unidad
espiritu-cuerpo que forma a la persona se desintegra y deja de sero; el cadaver
No es Mas que &l recuerdo de esa persenq, es un objeto material, aunque quiza
no merezca la simple denominacidn de cosa, pues es el sustento de la ya
extinguida personalidad. Sin embargo os autores que consideran et derecho at
caddver como derecho de la persondiidad argumentan que la separacion
entre el sujeto (persona) y el objeto (cadbver) no es mas que aparente, pues el
bien juridico que se protege es un bien de la personalidad: su respeto después
de la muerte; mediante la tutela del derecho al caddver se protege el objeto
de ese derecho de la personalidad.

{26)  CASTAN TOBERAS, JOSE. "'LOS DERECHOS DE LA PERSONAIIDAD™. Ob. cit. p. 40.
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Si observamos el ordenamiento juridico, podriamos concluir que considera al
caddver una cosa mueble de naturcleza especial ya que no estd sujeta o
aproplacidn, pues a colectividad estd Inferesada en nommas que no hieran sus
sentimientos de respeto o la persona. Considero entonces, que el derechoe al
caddbver sin ser derecho de (o personolidad estd fuertemente Influido por el
tratamiento de éstos.

Tampoco se puede hablar de un derecho de propledad sobre el caddver, pues
serfa ir en contra de los principios eilementales de orden pablico, morat soclal y
sanidad publicq, tal lo consideran Fadda y Bensa, citados por Castén Tobenas y
consideran que ei destino nomnal del caddver (la paz del sepulcro) es
Incompatiblie con el concepto de comerciabilidad del mismo, estiman que séio
el “'de cujus’* puede cambiar ese destino natural de! caddver, determinando
que nadie aparte de la autoridad publica lo puede hacer, slempre que esté
apegada a las leyes y a los reglamentos.

De Cupls, también citado por el moestho espanol José Castdn Tobenas,
considera al cadéver como cosa ‘‘extra comercium’’ no susceptible de
derechos privados patrimoniales, y sin embargo sf le reconoce un derecho
privado no patrimonial que se fraduce en la facullad de determinar et modo v
la forma de su destino nomMmal, argumentando que este derecho es de orden
consuetudinario.

Por su parte Gutiérrez y Gonzdlez establece que no puede corresponder en rigor
al individuo el derecho al caddaver ya que no puede tener derecho sobre lo que
ain no es, y cuando sea el individuo deja de ser humano y tener derechos;
Inclindndose entonces por considerar que se trata de un derecho de proteccion
al senfimiento o proyeccion psiquica del individuo sobre lo que serd su ahora
cuerpo. En este sentido lo considera un derecho de la personalidad. Por ofro
lado estima que el cadaver no es mas que una cosq, criticando a los aufores
que lo consideran una cosa ‘'sui géneris’’ con tratamiento especial, pues con
ello dice, dejoria de ser cosa.

Otros autores como De Castro v Angel M. Lopez consideran el derecho de
disposiclon sobre el cadaver un derecho subjetivo caracterizado por notas de
unidad, identidad e independencia, las cuales conceptuaiizan el derecho
subjetivo en sentido técnico.

En general la doctrina es concorde en admitir la disponibilidad limitoda dei
caddver, rechazando asf la fesis de su intangibilidad absoluta, pero también
concuerdan la mayoria en afimar que este derecho es distinto del poder
dominical conferido ai titular del derecho de propiedad y no esta regulado
dentro de la nommatividad del patrimonio hereditario, ya gue no es susceptible
de apropiacion. Asi mismo estd generalizada una concepcidn social a la que
repugna la entrega def cadaver a cambio de dinero, porque siendo el resto de
la personalidad humana, no puede ser considerado como una cosq, sino que
continia estando fuera del comercio, confribuyendo el elemento fucro en
general (cuando el acto vaya en contra de la Ley, la moral, ef orden plblico o
ias buenas costumbres) a dar al negocio juridico, por s mismo nulo, el cardcter
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de inmoralidad y sin embargo se autorizo y elogia la donacién del cadaver,
para fines soclales como son los transplantes de 6rganos y tejidos, estudios
anatémicos, efc. Lo exposicion de motivos de la Ley General de Salud
establece: *‘tomando en cuenta que los caddaveres no pueden ser objeto de
propiedad, se permite su utilizacién para objeto (sic.) de toma de érganos y
tejidos, investigacion o docencia...’’ 27 Asi lo establece también el articulo 336
del mismo ordencamiento legal. Gutiérez y Gonzdlez lega al grado de albergar
la esperanza de que algin dia, los legisladores en cumplimiento de la, lamada
por él, *‘tuncién social del caddver'' impongan coactivamente la obligacion de
los individuos a ceder su cadéver para su aprovechamiento terapéutico.

Ahora blen para la disposicidbn del caddaver es elemento esencial (sine qua non)
que exista la conformidad del de cujus manifestada en vida. Se dan
frecuentemente las manifestaciones testamentarias solore el destino del cadda-
ver, lo cual es aceptado. ya que el iestomento no es apropiado nada mas para
que el causante disponga de sus bienes econdmicos, sino también para
ordenar disposiciones completamente ajenas a este orden.

En consecuencia existe el derecho de disposicion sobre el propic caddver, que
se ejerce a través de lo expresion del consentimiento de la persona en vida,
aclarando que no se exige en Derecho Mexicano, que ésta sea expresada en
forma testamentaria (articulo 324 de la Ley General de Salud), lo cucl resulta
eficaz en la préctica dada la premura del tiempo.

Pero sobre todo hay que dejar asentado que ni las teorias que defienden mas
arduamente en la actudlidad los sentimientos morales de la colectividad,
niegan el poder de disposicion del propio cadaver con fines cientificos y
terapéuticos, ya que con ello se logra aprovechar el cadaver sin profanario,
para ayudar a una vida mejor de olgulen gue 10 necesita.

c) Derecho sobre el cuerpo gjeno sin vida. Ha quedado establecido que existe
un poder de disposicién sobre el propio cadéver, asi, si lo persona determina el
destino final de su caddver a través de un testamento por elemplo, encargan-
dole al albacea la consecucién de dicho destino, esta manifestacion de la
voluntad se proyecta como un mandato post mortem concediéndole a éste
facultades de mandatario y tendra el deber de respetor las directrices que le
haya senalado el de cujus; pero, qué sucede si la persona no manifiesta su
voiuntad en razdn del destino final de su propio cadéver?

La Ley General de Salud en su articulo 316, contemplado en el Titulo de
“Disposicidon de Crganos, Tejidos y Cadaveres’’, establece: 'Serén disponentes
secundarios: |- Ei conyuge, el concubinario, la concubina. los ascendientes,
descendientes y los parientes colaterales hasta el segundo grado del dis-
ponente originario. .- A falta de los anteriores la autoridad sanitaria, y ill.- los
demdas a quien esta Ley y otras disposiciones generales aplicables les confieran
tal carGcter, con las condiciones y requisitos que se senalan en las mismas.

(27)  "LEY GENERAL DE SALUD. Ob. cit. p. 22,
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Al establecer lo anteror la Ley reconoce expresamente a las personas
senaladas en ese arficulo como disponentes del cuerpo de otra persona. Pero
esta facultad se refiere Unica y exclusivamente para los efectos de la disposicion
del cuerpo gjeno muerto, toda vez que como ha quedado aclarado el derecho
de disposicidn del propio cuerpo en vida del disponente es un derecho de la
personalidad y por o tanto es intransferible, el disponer del cuerpo gjeno en
vida seria considerar a éste como cosa y ha quedado demostrado que ello es
iracional, seria valorar al hombre como juridicamente se le consideraba al
esclavo: perderia la calidad de sujeto de derecho para convertirse tan solo en
un objeto; es en consecuencia un atentado a su integridad fisica, a su vida y
por lo tanto a su personalidad.

Por ello el ardiculo 325 del citado ordenamiento fegal establece expresamente
que ''Cuando el disponente originario no haya otorgado su consentimiento *'en
vida'* para la utiizacion de organos y tejidos de su cadaver, se requerird el
consentimiento o autorizacion de los disponentes a gue se refiere el articulo 316
de esta ley...”" Interpretado este articulo a contrario sensu se establece que las
facuitades que se les otorga a los disponentes secundarios de disponer del
cuerpo gjeno, €5 solamente en relacion al caddver y nunca respecto al cuerpo
ajeno envida.

Fadda y Bensa, citados por Castén Tobenas, senalan que en ausencia de la
disposicion del difunto, la disposicion del caddver pude corresponder a otras
personas y especialmente a los herederos o parentes moralmente gravados
con la carga de darle sepultura, aclarando ademds que esta facultad es
sotamente para disponer del caddver gjeno en los limites de su propio destino y
sblo el ‘'de cujus’’ puede cambiar el destino nomal de su cadaver, otorgando
también para este efecto, facultades a la autoridad plblica en el marco de lo
que en las leyes y reglamentos se establezca.

De Cupis considera la facultad de disposicion del cadaver ajeno como un
derecho privado no patrimonial de origen consuetudinario cuye contenido es
determinar el modo vy la forma del destino nomal del cadéaver gieno. Lo
considera un derecho familiar ejercido por los familiares del difunto en rozdn de
los sentimientos de pledad que los ligan con €I, Esto siempre y cuando el difunto
no haya expresado en vida su voluntad; niega que el derecho sobre el caddver
gieno sea un derecho subjetivo, pues de existir disposicion expresa del
disponente originario la voluntad de 10s disponentes secundarios es imelevante,
Castan Tobenas, al citar a Diaz de Guijarro explica que no se puede hablar de
un derecho al cadaver ajeno,pero si se puede considerar un derecho a sepultar
y custodiar el mismo, lo estima un derecho sui géneris cuyo contenido juridico es
de cardcter moral y afectivo, cuya exteriorizacion se manifiesta en el cuidado
del destino de los restos de la persona para perpetuar su memoria y manteneria
viva en el seno de la fomilia.

La mayoria de los autores estan de acuerdo en que los disponente secundarios
del caddver, aunque puedan coincidir con los herederos, no han de ser éstos;
ya que no es el orden hereditario el que debe contemplarse, sino gque, como el
fundamento jurdico de la facultad de que gozan los disponentes secundarios
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respecto del cadaver gjeno, son los lazos afectivos que les unen al de cujus, hay
que recurrir ¢ elios para determincr qué personas ejercen esos facuitades.

Resulta muy importante el considerar 1o anterior: la facultad de disposicion del
caddver gjeno tiene su fundamento en los sentimientos afectivos y de piedad
de los parientes sobrevivientes del difunto. Este argumento es utiizado por
muchos autores en el sentido de que el poder de disposicidn del cadaver ajeno
sdlo existe cuondo su destino es el normail (la paz del supulcro) ya que, arguyen,
que si bien es cierto de la destinacion del caddver al estudio anatbmico o a
fines transplante, no es lesiva en rigor de su dignidad, no puede considercrse
conforme al sentimiento que es fundomento de esa facultod.

1.5 LA TUTELA DEL DERECHO A LA PERSONALIDAD Y A LA
INTEGRIDAD FISICA

Antes de entrar de lleno a g materia de los transplantes de érganos trataré
brevemente la proteccion de la persona, y en especial de su vida e integridad
fisica en los legislaciones, para agotar de la mejor manera posible el objetivo
que sustenta este trabgjo.

Considero importante hablar de lo tutela de los derechos de la personalidad,
pero es menester que haga la aclaracion, de que me refiero o su tutela como
derechos subjetivos, es decir, la tutela y reconocimiento que como toles les
otorga e Derecho privado, yo nc como reflgjos del Derecho plblico y
refiiéndonocs m@s que a la indemnizacion que provoca su violacion, a su
proteccion y respeto, se dice, ‘e respeto a la dignidad humana.

De acuerde con io anterior los derechos de ia personalidad han sido poco (o
nada) desarroliados en las legisiaciones civiles. No falta la proteccidn de (o
persona pero ésto se establece en el Derecho publico (constituciones. leyes
penales y administrativas) desde 1789 con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y de! Ciudadano. ya que o que pretendia era otorgar a la persona
particutarmente la proteccién necesaria frente ol Estado: pero ya desde el
derecho antiguo se conocen disposiciones que castigan las ofensas fisicos vy
rmorales a la persona.

Messineo declard: “'los derechos de la personalidad constifuyen una categoria
desconocida de los ordenamientos juridicos antiguos'' 28 Frase que De Cupis
considera exacta si se refiere al reconocimiento de los derechos de la
personalidad como derechos subjetivos en el derecho jundico privado. Pero
tanto ia evolucion del Derecho a través de la doctring, como el rfiesgo cada vez
mas fuerte para ias esferas de la personalidad a través del desarrolio de la
técnica moderna y de los medios de difusidbn entre tas masas, han venido
generando poco O POCOo su reconocimiento y proteccidn como derechos
subjetivos en la rama civil, para proteger todavia mds lo dignidad de ia persona
y evitar que sea vejada por sus semejontes.

La doctrina, como fuente formal del Derecho, tardd en percatarse de lo
(28)  Citodo por MADRILEJOS SARASOLA, JOSE. *'LOS DERECHOS PERSONALES™. ob.cit. (5. 273.
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importancia de la tutela civil de los derechos de la personalidad. Sin embargo a
principios de siglo se empieza a difundir su estudio por los autores europeos. y en
la actualidad es raro encontrar un fratado completo de Derecho Civil que no tos
mencione y asi, mientras mds pasa el tiempo es mads sensible la necesidad de
proteger y defender a la persona, y a pesar de ello, sus mas arduos defensores
hacen notar todavia la imperfecta tecria de elaboracion dectrinaria de los
derechos de la personalidad.

Rozones para justificor la necesidad de estudio y legislaciéon civilista sobre el
tema, sobran, pues la persona requlere respeto y proteccion a su dignidad.
antes que la simple reaccion juridica para después de haber sido violados. y
requiere también, de acciones procesales civiles para hacer valer esos
derechos, esto lo lograra en 1a medida que los derechos de la personalidad se
consideren derechos subjetivos en el Derecho privado, y no simplemente
derechos fundamentales en el aspecto constitucional o publico. De esta
manera, al fin tendran las manifestaciones de la personalidad una reguiacion,
ya no solo declarativa o punitiva para el caso de su violacion sino que se fijara
su tutela mas completa aln en este sentido, pues muchos atentados a la
personalidad que no constituyen delitos, tendrian su castigo en el ambito civil: y
estarian protegidos aln desde antes de su violaciéon, que es lo importante. Sobre
todo en el caso de los derechos o la vida y a la integridad fisica, gue resultan
tan importantes para nosotros mismos, la sociedad y el Estado, gue por su objeto
requieren ser tutelados en los dmbitos juridicos pablico y privado.

1.5.1 EN OTRAS LEGISLACIONES

Como ya mencioné fueron Ios autores europeos quienes estudiaron primero los
derechos de la persondlidad, y por lo tanto son las legistaciones civiles de ese
continente las precursoras de fa tutela ius privatista de esos derechos, resattando
el austriaco y el portugués como los verdaderos Cédigos Civiles padres de tal
reconocimiento. ~

Cédigo Civil General de Austiia de 1810. Basado en las Ideas lus naturalistas de
los derechos innatos. En su articulo 16 establece que todos los hombre tienen
derechos innatos que se fundan en su condicion de personas; estableciendo
ademas en su articulo 17 una presuncion en favor de su respeto por las leyes de
no haber sido especialmente limitados. Ya desde el Codigo Civil de Galitzia de
1797 (proyecto Primitivo) se enumeran los derechos innatos, y entre otros
establece el derecho a la vida y el cderecho o conservarla, pero esa lista se
suprime después de la revolucion francesa por la carga de sentido politico que
se advierte en aquélia.

Portugal. Ya en el Codigo Civil de 1867, influido también por el ius naturalismo,
en sus articulos 359 a 368 establecia como derechos originarios el derecho a la
existercia, que comprendio ademas de la vida y la integridad fisica del hombre,
su buen nombre y su reputacion, el derecho o la libertad, derecho de
asociacién, apropiacion y defensa. £l Codigo explicoba en qué consisten cada
uno de ellos, para terminar declarandolos inalienables, fimitados sdlo por la fey
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formal y expresa, estableciendo ademds la obligacién de reparar Ia ofensa en
caso de violacidn de los mismos. Perc un siglo mds tarde nace un nuevo
ardenamiento, ei Cédigo Civil de 1966 que entrd en vigor en 1967: se establece
en el articulo 20, la proteccidn de la Ley conifra cuaglquier ofensa liicta ©
amenaza de ofensa a la personalidad fisica o meral de [0s individuos. El articulo
81, declara nula la limitacion voluntaria de los derechos de la personalidad si
fuera confraria al orden plblico; en el caso de ser legal, dicha limitacion (esto
es muy importante en materia de transplantes de drganos y tejidos) establece su
revocabllidad en cuglquier tiempo, con obligacidén de indemnizar o perjudi-
cado en sus legitimas espectativas de derecho.

Alemonia. En el Derecho Aleman el Cédigo Civit de 1900, sdlo reconoce como
derecho subjetivo de la personalidad, el derecho al nombre (articulo 12)
tutelando su adquisicidn y su pérdida y otorgando una accidn civil cuando es
discutido o lesionado por otro. Sin embargo el articuio 823, contemplado en el
capitulo De Los licitos, establece que la lesion contra la vida, el cuerpo
(integridad fisica), la salud y la libertad, origina la acclon de danos y perjuicios
en contra del que antijuridicamente los ataque, no importando si medid o no
culpa o dolo. dominando una preocupacién de evitar que en el futuro se repita
la infraccién y basta que haya amenaza del atentado para que proceda la
acclion. En la anterior enumeracion no se encuentra el derecho al honor, pero
en ol segundo pérafo del citado articulo se establece la obligacién de
indemnizar al que infrinja una ley cuyo objetivo sea la protecciéon de ofra
persona. El articuio 847, establece la indemnizacion de los danos contra la
integridad corporal o salud o los causado por privacién de la libertad, cuando
se pueda reclamar una contidad equitativa, aungque el dano no sea de
cardacter patrimonlal, pero esta accién no es transferible a los herederos salvo
contrato previo 0 que sea un derecho pendiente de litis. Sin embargo es
necesario aclarar que el proyecto de Cédigo Alemdén de 1942, que intenta
regular en forma de derechos subjetivos iocs derechos de la personalidad, pese a
que ain no ha sido convertido en Ley, la Jurisprudencia del Tribunal Superior
Federal ha acogido su criterio en un acto de creacion judicial de la ley, para
aplicarla a numerosas sentencias. En este proyectoc se establece el criterio
general de la personalidad concebido como *'la conservacion, invulinerabilidad.
dignidad, designacidn reconccida vy libre actuacion de la personalidad en
todas direcciones’ 29 Del derecho general de la personalidad, dependen los
derechos individudles de la misma, que gozon de proteccion cuando su
violacion significa desprecio a la dignidad moral del hombre.

Suiza. EI Codigo Civil suizo de 1907 y el de las Obligaciones de 1911, establecen
una proteccién a la personalidad, El Cédigo Civil dedica cuatro articulos (del 27
al 30) a su tutela: se refiere a la capacidad de derecho y de obrar, a la libertad,
a la proteccidn de las relaciones personales y al nombre. El Codigo Civil suizo
reconoce un derecho unitario y general de ta persondlidad en su articulo 28,

(29) CASTRO Y BRAVO, FEDERICO DE. “'LOS LLAMADOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD ",
Publicado en el Anuaric de Derecho Civil. Tomo XlI, fasciculo IV. Oct.Dic..1959. Madrid.
Espafia. p. 1263,
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que concede accidn al lesionado en sus intereses personoles (independiente-
mente de la existencia de culpa o no), para exiglr en fodo caso la cesacion de
la tubacion del derecho, pero sélo en los casos permitidos por la ley concede
indemnizacion de danos. En cambio el articulo 49 det Cédigo de las
Obligaciones, sdlo concede accldn para reclamar indemnizacion por danos al
perjudicado en sus relaciones o circunstancias personales si medid culpa por
parte del agente. Bl articulo 46 del Cédigo de los Obligaciones, establece la
pretensibn del lesionado en su cuerpo para el resarcimienio de dahos e
indemnizocion de perjuicios.

italia. €& Coédigo Civil italiono de 1942, que estd basado en la teoric
predominonte acerca de los derechos de lo personalidad es el que ha
elaborado la tutelo mas perfecta en relacidon al derecho de disposicion del
cuerpo humano, osi en su famoso articulo quinto establece Ia prohibicion de los
actos de disposicion del proplo cuerpo, cuondo ocasicnen una disminucion
permanente a la integridad fisica o cuando sean contrarios a la Ley, al orden
pUblico y @ las buenas costumbres. Este articulo esta contenido en el Libro | “'De
las Personas vy de la Familia’" dei Titulo | "'De las Personas Fisicas'*, donde se
reconoce al cuerpo humano como soporte de 1a persona fisica, con esto se le
da lo categoria de verdadero derecho subjetivo, atribuyéndole of particular
poderes tutelados por occlones procesales civiles, y no vya solamente la
proteccién penal o adminstrativa con la Gnica posibilidad de pedir el
resarcimiento del dano eventual en caso de lesidn derivada del articuio 2059
del Cédigo Civil. Consagran los derechos subjetivos al nombre, al apellido y i
pseuddnimo, asf como el derecho a la imagen.

Etiopia. El Codigo Civil de Etiopia de 1960, requiere de comentario en el sentido
de que, como se mencionard mas adelante sirvid al igual que el Codigo Civil
itallono como bose para un brillante proyecio de Codigo Civil General
Mexicano. El articulo 18 del Codigo Civil de Etiopia esté tomado a su vez del
quinto del italiano. Establece ademads este ordenamiento la extracomercialidad
de los derechos de ia personalidad en su arficulo noveno. Los articutos 20 y 22,
establecen el derecho de la persona a rehusarse a ser sometido a exédmenes o
tratamientos quirlrgicos, excepcidn hecha de la vacunacion obligatoria y 1as
visitas de salud pdblica. En ofros articulios establece el derecho a la imageny ol
secreto.

Otfros Codigos Chiviles que contemplan o tutelo de los derechos de la
personatidad son: et griego de 1946 (articulos 57 a 60) considerando en general
al derecho de ia persona como derecho frente a la injuria; el egipcio de 1948,
influenciado por e Codigo Suizo; el Codigo Reformado Japonés de 1948; el
filipino de 1949; el checoslovaco de 1964 (articulos 11 a 17); el hiingaro de 1959
(articulos 81 a 87); el polaco de 1965 (articulos 23 y 24).

1.5.2 EN LA LEGISLACION MEXICANA

En el Codigo Civil para el Distrito Federal en materiac comin y para toda 1o
Repdblica en materia federal, desgreciadomente no se han reconocido 10s
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derechos de la personalidad como derechos subjetivos, ni en forma generdl, ni
especificando cada uno de ellos, el estudio de los mismos fanto en la legislacion
como en la mayona de los tratadistas mexicanos se limito al campo del
Derecho Piblico, estos derechos estdn reconocidos en la Constitucion Politica.
en las constituciones locales y se tutelan en los Cédigos Penales; pero no sucede
lo mismo en el campo del Derecho Civil. El hecho de que en el Derecho Penal
se castiguen l0s delitos conira la vida, la integridad fisica. por ejemplo, supone el
reconocimiento de ellos como bienes juridicos tutelados, con lo cual se indica
tacitamente o existencia previa de derechos subjetivos ligados infimamente a
la persona. El Cédigo Civil para el Distrito Federal, <nicamente reconoce en sus
articulgs 1916 y 1916 bis reformados (reformas publicadas en el Diario Oficial de
la Federacién el 31 de diciembre de 1982) el dano moral, entendiendo por éste
“a afectacidén que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias.
decoro. honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos o bien
en la consideracion que de st mismo tienen los demds. Esto es un adelanto pero
sblo se avoca a su proteccién después de haber sido violados, no reconciéndo-
los como derechos subjetivos y ademas estableciendo que el resarcimiento de
los danos morales no necesariamente tiende al restablecimiento de la situacidn
anterior, lo cual en la mayoria de Ios casos serd imposible: fiene mds bien una
funcidn de recompensa por el sufrimiento o humillacion sufrido. La verdad es
que seria realmente completa su proteccion sl los derechos subjetivos de la
personalidad se contemplaran como tales, sino es como tapar el pozo después
ahogado el nifto. Si afiiMmamos que los derechos de la personalidad tienen su raiz
en el Derecho Civil, resulta ilbgico que se les proteja en el Derecho Penadl, sin
antes haber sido reconocidos en la rama civil como derechos subjetivos. Por las
razones anotadas anteriormente, entre otras, es necesario el reconocimiento
legal en el campo clvil de los derechos de la persondlidad como derechos
subjetivos, de ofra forma su respeto se impone por medio de la fuerza fisica o
moral.

Es muy importante hablar en relacion a lo anterior de los logros que se han
tenido en México en este sentido. Antes que nada creo que es primordial hablar
del anteproyecto de Cobdigo Civil uniforme para la Republica Mexicana,
eloborado por el Lic. Antonio Aguilar Gutiérrez, en el ano de 1967, destocando
el Capitulo i, dedicado a los Derechos de o Personalidad, basado especial-
mente en las disposiciones que al respecto contienen los Codigos Civiles italiano
y etiope asi como un anteproyecto para Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato. El Capitulo segundo abarca del articulo 19 al 39 inclusive. En &l se
establece la extracomercialidad de los derechos de la personalidad, basado en
el Codigo etiope. En cuanto a ia materia central de este trabagjo. es muy
Importante la inclusion de los ya comentados articulos quinto dei Codigo Civil
faliono y 18, 20 y 22 del Cddigo Civil etiope. Establece ademds este
anteproyecto el derecho a la imagen, a la intimidad, ol secreto profesionaly de
comespondencia, el derecho al apellido, al pseuddnimo, regulando también o
relativo al cambio de nombre, sin embargo, aque! anteproyecto solo quedd en
€50.
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" En 1976, se promulga el Codigo Civil de Tiaxcala y el 20 de noviembre del mismo
anc entra en vigor, dicho Cédigo contiene en el Tilulo quinto '‘De la
responsabilidad civil'* del Libro cuarto *'De las obligaciones'’, cuatro secciones,
la tercera de las cuales, y que lleva por nombre **De la reparacion del dano y
los perjuicios’’, reconoce por primera vez en la historia de México el dano moral,
(articulos 1401 a 1419). Establece el articulo 1402: 'El dano puede ser también
moral cuando el hecho ilicito perjudique a los componentes del patrimonio
moral de la victima. Enunciativamente se consideran componentes del
patrimonio moral, el afecto del titular del patrimonio moral por otras personas, su
estimaciéon por determinados bienes, el derecho al secreto de su vida privada,
asi como el honor, el decoro, el prestigio, la buena reputacidn y la cara e
integridad fisica de Ia persona humaona®’ .30 Tioxcala se convierte en la primera
Entidad Federativa gue reconoce en su Codigo Civil los derechos de la
persenalidad, aungue 10 hace sdlo en relacidén al dano moral y no se puede
decir que reconociéndolos como derechos subjetivos, este es el mismo caso
que el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Rectentemente, el primero de junlo de 1985, entrd en vigor el Codigo Civil del
Estado de Puebla, el cual contiene una amplia reglamentacion en materia de
derechos de la personalidod que se contiene en los articulos 74 a 88, que
integran el capitulo segundo del Libro Primero, denominados el primero
“'Derechos de ila Peronadlidad” y el Segundo '‘Personas’’. El arficulo 74
establece ias caracteristicas de los derechos de la personalidad, deciarGndolos
inaitenables. impreascriptibles, imenunciables, ingravables, oponibles a la auto-
ridad y a los particulares, sin maés limitacion que el derecho similar de éstos
Gitimos. Se establecen conformando a los derechos de la personalidad, el
derecho a la vida, a la lbertad, a la integridad fisica, los derechos de afeccion,
el honor, el derecho at titulo profesional, la presencia fisicq; ios secretos epistolar,
telefénico, testamentario y de vida privada, el derecho a la individudlidad o
identidad personal por madio del nombre, la disposicion parcial del cuerpo por
actos inter vivos o total por testamento y [a exhibicion o reproduccién de la
imagen; todos los cuales reconoce como derechos de convivencia relativos al
patrimonlo moral.

Establece ademd&s de los derechos de convivencia, por medio de las cuales se
protegen las relaciones interpersonales, a los derechos de la asistencia o ayuda
en caso de accldente, a evitar que se impida la entrada a la casa habitacion o
lugar de trabgjo, evitar que se depositen desechos o desperdicios en el frente o
lados de la casa habitacién, permitic el libre transito por calles, avenidas,
bulevares y caminos plblicos e impedir que se perturbe con sonidos estridentes
o cualquier ruido molesto que trmpiden el trabgjo o el reposo.

Establece en los articulos 86 a 88, la resposabilldad civil en que incurre el autor
de un acto que viole estos derechos, senalando que dicha responsabilaldad se
reflere tanto al dano no econdmico, como al econdmico, sin perjuicio de la

(30) CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO UBRE Y SOBERANO DE TLAXCALA. Coleccion de Leyes
Mexicanas. Serie Leyes del Estodo de Haxcalo. Editorial Cajica. S.A. 3era. edicién. Puebla,
Puebla, México, 1983 p. 335.
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sancién que imponga cualquler ofra ley (aspecto que se estudiaré detoliada-
mente en el capitulo cuarto de este trabajo); asi mismo se otorga una accidn a
la victima de la violacién paro pedir ante los ibunales que cese la viokacion a
los derechos de la personalidod o en su caso, de tratarse de actos continuos o
reiterados, para evitar que se realice una amenaza de violacién de los mismos
derechos.

Si ol examinar el Codigo Civil del Estado de Puebla, se plensa gque esta
influenclado por Ias ideas del maoestro Gutignez y Gonzdlez, no es obra de una
coincidencia, él simplemente Infervino como colaborador en la redaccion de g
totalidad del Codigo.

Independientemente de las criticas a que pudiera ser sujeta la redaccion del
Cédigo Civil para el Estado de Puebia hay que reconocere el gran mérito de
haber regulado detalladomente fos derechos de o personglidad como
derechos subjetives: y es evidente que serd elemplo para los demdas Codigos
Civiles de la Republica, sin emborgo, no solamente se tiene como obstaculo el
desinterés del legislador, sino hay autores y no olvidemos a la doctrino como
fuente formal del derecho, que se atreven ¢ decir en relacién a este tema:
““*Hasta en fanto ia proteccidn (proteccidon penal de fos derechos de la
personalidad) no baste del todo, podrd ser preferble, para evitar una dobie
legilacion, reformar la ley penal, en vez de dictar nommaos de Derecho Civil' .31

{311  GOLDSCHMIDT ROBERTO. ' LA PROTECCION JURIDICA DE LA VIDA PRIVADA®, Publicado en &l
Boletin del Instifulo de Derecho Comparado de México, UNAM. Ano Xl No. 36 Sept.Dic., 1959,
México, D.F. p. 17.
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CAPITULO I

2.1 ACTOS DISPOSITIVOS SOBRE EL PROPIO CUERPO EN VIDA DEL
DISPONENTE

Una vez que hemos concluido que el hombre tiene un derecho de disposicidn
sobre su propio cuerpo, tanto en vida como después de muerto, toca ahora
determinar qué actos y hasta dénde llega et poder de disposicién que tienen las
personas en relacion a su propio cuerpo y posteriormente con su cadaver.

En muchos paises las leyes no han avanzado al mismo paso que las clencias y
presentan frenos a esta evolucion. La reglamentacion de ta disposicidn corporat
viene establecida en forma similar en los distintos pafses; en lo politico se regula
la seguridad personal; en lo penal se castigan ias lesiones; en lo civil se
indemnizan; en lo laboral se establece la compensacion por lesidn o enferme-
dad de trabgjo; convirtiéndose esta proteccién en una serle de limitaciones que
implican prohibiciones en cuanto a 1os actos de disposicion, En Meéxico hemos
visto que si blen no se reconoce en derecho privado de manera alguna un
derecho de disposicidn sobre la vida, tampoco se puede negar en forma
absoluta el derecho de disposicién sobre el cuerpo o sus partes. Asi por ejemplo,
el hombre puede someterse a cuidados médicos U operaciones quirdrgicas con
miras @ su bienestar ¢ incluso negorse a someter @ visitas © inspeccionas
corporales, y en ombos casos estd disponiendo de su cuerpo. También se
dispone del cuerpo en el simple corte de cabello por higiene o estética, en fin,
la disposicidn del cuerpo es admisble comc medio indispensable para la
conservacion de la salud y la propia existencia como lo es la amputacion de un
miembro gangrenado, la extippacion de gldndulas y drganos cuya lesidn
amenaza gravemente el funcionamiento total del organismo. De igual forma es
licha la disposicion del cuerpo en favor del prdjimo pora salvar la vida de éste
como en el caso de los transpiantes de érganos. La licitud de la disposicion
proviene del fin Glttmo que persigue el hombre al realizar el acto de disposicion,
que sl bien limita o lastima la integridad fisica 1o hace en aras de proteger la
vida, lo que justifica plenamente dicho acto. Sin embargo, y en relacibn con 10s
actos dispositivos del cuerpo humano Antonio Borrell Macié declara incluso o
siguilente: "'si a consecuencic de una gangrena, el ciryjano me indica la
absoluta necesidad de que se me ampute el brazo, yo, como persona, plenso,
reflexiono y decido; y ante la inminencia del peligro de perder la vida, sacrifico
el brazo que el cirujano, con mi autorizacion, seccionard. ¢Puedo negarme a
ello y dejar que los leyes de la naturaleza obrando sin entorpecimiento alguno
me extiendan la gangrena hasta ocasionarme la muerte? indudablemente gque
si. Es mi voluntad iiuminada por e! entendimiento ia que decide vy si decido es en
virtud de una facultad de licte decisidn. En otras palabras: a tales efectos tengo
derecho a la libre disposicién de mi cuerpo.3? ¢ Estard justificado en este caso el
acto dispositivo? ¢ No serd atentar en contra de nuestra propla vida?

Lo anterior nos lleva a reflexionar sobre los actos de disposicién del propio
cuerpo que fuera de estar justificados atentan confra la vida v la integridad

(32}  BORREL MACIA, ANTONIO. LA PERSONA HUMANA. DERECHO SOBRE SU PROPIO CUERPO
VIVO Y MUERTO. DERECHO SOBRE EL CUERPO VIVO Y MUERTO DE OTROS HOMBRES™, Obs. cit.
p. 19.
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fisica sin otro proposito que ese mismo y por to cual son disposiciones inmorales y
contrarias a ias buenos constumbres. Un ejemplo claro fo es el suicidio que es &l
acto por el cual una persona se priva voluntariamente de la vida, acto que es
adn en la actualidad un problema social que lleva al sepulcro a multitud de
parsonas dejondo un ejempio funesto para fos demds. En dicho acto, ain
cuando no sea penado directfomente por las leyes, pues el sujeto activo y
posivo serd &b mismo, si se castiga ol que auxille a ofro para que se suicide,
incluso el derecho conbnico impone lo pena de insepultura al caddaver del
suiclda. Lo razdn de lo anterior radica en que, si bien es cierto que se tiene
derecho a la vida, no lo es menos gue se flene el deber de conservaria y
utilizaria en forma debida; el suicidio, no cabe duda, es un acto clen porciento
inmoral, ya que no se puede disponer del cuerpo para destruliio sin beneficio
colectivo, caso diferente es un acto herdico como el de los héroes pafrios que
ofrendan su vida para salvor su Nacion.

Otra ejemplo de disposicion ficita del propic cuerpo lo tenemos en o mutilacion
voluntaria o qutolesion cuando ésta va en contra de 1as buenas costumbres, las
leyes 0 o interés publico, asi quien intencionalmente se causa o dejo que le
causen cualquier cercenamiento de un miembro humano esid cometiendo una
disposicion ilicita de su propio custpo. En nuestro derecho estd castigado el
delito de lesiones, pero nunca que un individuc pueda ser a la vez sujeto pasivo
y activo de un delito ya que o tutela penal se refiere a las conductas que
ofectan intereses gjenos y no a las que no rebasen el dmbito individual. & asi
que ¢ Codigo Penal para el Distiito Federal no confiene ningdn articulo que
castigue lo autolesion ; pero ello no qulere decir que exisia un derecho o ia
lesidn consentida sin causa que la justifique, es decir, cuando ésta no produce
ningln beneficio pues es otentar directamente contra los derechos de lo
personafidad.

Existen asi mismo, actos en que el ser humano no tiens ef propdsitc de quitarse
la vido o produckse lesiones y sin embargo se pone al alcance de algunas
causas que pueden llegor a originar tales resultados. Esto es ja asuncidn de
riesgo. que es fiicita cuando se trata de comportamientos imeflexivos y
colculados, conducentes a tragicos o desagrodabies consecuencias. Por
glemplo una carrera desenfrenada de automdvil con el dnico proposito de
lograr unc fuerte emocion. No debe admitise la asunclibn de riesgos sin una
causa suficiente, pudiéndose considerar como tal la salvacion del projimo, 1o
defensa de !0 vida propia o la conservaciéon def orden social. Vista asi, no
puede considerarse inmoral ni confrario a derecho la cesidon de unc de nuestros
érgonos © tejldos en provecho del prdjimo. Mas ain, traténdose de una
disposicion del propio cuerpo con miras o un transplante, tal acto dispositive
debe gjustarse a ciertos limites establecidos por la ley. Para comprender o
anterior @s necesario que veamos i0s diferentes fipos de actos dispositivos que
sobre su propio cuerpo puede hocer el ser humono., osi como la determinacion
de qué es un acto dispositivo de! cuerpo humano v cudndo tiene derecho la
persona a realizarlo,
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Ya enfrando en el compo de los transplantes veremos qué es un acto de
dispostcion. Los articulos 314 fraccidn | de la Ley General de Salud publicads en
el Diario Oficiat et dia 7 de febrero de 1984 vy sexto fraccion Xi del Reglomento
de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de a Disposicidn de
Organos, Tejidos vy Caddveres de Seras Humanos, reformoda por decreto
presidencial publicado el 26 de noviembre de 1987 {(al cual desde ahora
denominaremos El Reglamento’’), establecen: Por disposicidn de &rganos,
tejidos y cadaveras y sus productos se entiende 'ef conjunio de actividades
relativas a la obtencion, preservacion (conservacion), preporacion, utiizacion
suministro y destino final de drganos. tejfidos y sus componentes y dervados,
productos y caddveres, incluyendo los de embrionss y fetos, con fines
terapéuticos, de docencia o de investigacion®’ 33

Asf mismo la fraccién VI del propio articulo 314 de la Ley Generat de Solud
ostablece que destino final es “la conservacidon permaonente, inhumacién o
desintegracién en condiciones sonitarias permitidas por la Ley, de organos,
tejidos y sus derivadaos, productos y caddveres de seres humanos, incluyendo los
de embriones y fetos’’ 34

Ya diimos que ia persona tendrd derecho ¢ las disposicion de partes de su
cuerpo cuando elio redunde en su propia salud y bienestar corporal, como son
intervenciones quirlrgicas, amputaciones, etc. necesorias para Io salud, e
inclusive la aceptacion en su cuerpo de transplantes, injertos y demds slementos
extranos; fombién serdn vdlidos los actos de disposicion que sin recaer en la
salud propia se guien por determinaciones jusiificables, como son ta cardad, {a
blisqueda del bien aleno; si por nosotros lo hariamos, no puede ser reprobado el
que lo hagamos por los demds hombres, slempre y cuando estén conformes
con la moral. las buenas costumbrres y e interés publico, lo cual serd motivo de
apreciacidén en caoda caso singular, tenlendo tal derecho como limite o que es
un mero acto de administracion del cuerpo mas no la disposicion que entrane
su oniquiiomiento, no se puede atentar contra la propia vida o disminuir
permanentemente la integridad fislca ya que la funcién del individuo como
miembro de la socledad es esencigimente fo de un elemento valioso para el
grupo social, por lo tanio la materda requiere una expresa y culdadosa
regulacion juridica a efecto de salvaguardar los intereses éticos y juridico
superiores gque se manifiestan en sila, orenténdolo conforme a tos principios
morates de lo convivencia y de la ciencia que rijon a cada determinada
sociedod.

Como vemes la disponibilidad sobre las partes det propio cuerpo existe cuando
no se lesiona la integridad fisica, ni corporal, ni sea contraria o la ley. el orden
publico y las buenas costumbres. De esta manera lo dispone &l articulo 320 de la

(33)  “LEY GENERAL DE SALUD" Ob. cit. p. 103. DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN LOS ANTICULOS
QUE St SENALAN DEL REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE CONTROL
SANITARIO DE LA DISPOSICION DE ORGANOS TENDOS Y CADAVERES DE SERES HUMANOS™.
Diano Oficial jueves 28 de Noviembre de 1987. p. 29.

(34)  “LEV GENERAL DE SALUD™ Ob. cit. p. 103.
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Ley General de Salud. Con ello ocbservamos que la Ley permite disposiciones de
acuerdo a los diferentes tipos de actos dispositivos que del cuerpo se hagan.

Los actos dispositivos que sobre su proplo cuerpo puede hacer el ser humano en
vida, pueden clasificarse de la siguiente manera:

o) Disposicidbn de partes esenciales dei propio cuerpo.
b) Disposicldn de partes no esenciales del propio cuerpo.
¢) Disposicidén de partes y productos separados del propio cuerpo.

d) Disposicion de partes esenciales o no del proplo cuerpo para después de la
muerte.

a) Disposicion de partes esenciales del propic cuerpo.

La disposicion de organos esenclales estd prohibida en vida de la persona.
quien no puede disponer de drganos o partes del cuerpo que le sean
necesarios para su vida y cuya separacion ponga en peligro la existencia misma
de la persona, como por ejemplo el corazdn; o que disminuyan permanente-
mente la integridad fisica, como por ejemplo la disposicidn de una gléndula
sexual que provoca la disminucién de la capacidad productiva. Ya se senald
que el hombre como ser social tiene responsabllidades y obligaciones vy en
consecuencia su cuerpo ¥ su habilidad y capacidad para el frabgjo no pueden
quedar sujetas a su propio capricho.

Sin embargo, cuando se trata de partes que siendo esenciales se encuentran
por pares en el cuerpo, en virtud de su pluralidad pueden ser objeto de .
disposicion. y lo son por regla general en la medida en que, Al disponerse de
uno. el o los restantes puedan asumir “"TODA™ la funcidn orgdnica. Por o tanio
estan prohibidos 1os transplantes de rganos Gnicos. que sean esenciales para ia
conservacton de la vida y no regenerables, cuando dicho transplante sea de
vivo a vivo.

b) Disposicion de partes no esenciales del propio cuerpo.

Dentro de la disposicidén de partes no esenciales del propio cuerpo encontramos
que hay la siguiente subclasificacion:

1. Disposicion de partes regenerables del propio cuerpo.
2. Disposicion de partes indtiles del cuerpo humano.

1. Sobre las partes del cuerpo que se reproducen, como son los cabslios, la

. sangre, la leche, el semen, etc, la disponibiidad es casi absoluta. Sin
embargo existe un limite cuantitativo el cual esté previsto cientificamente y
que es el minimo para el nomal e ininterrumpido funclonamiento organico,
esto en el caso de las portes que adn siendo esenclales no se consideran asi
por ser regenerables como lo es la sangre. En el caso de ias partes no
esenciales perc regenerables como lo es la leche. el limite se puede
establecer por ejemplo en aquel en que no le haga falta para la lactancia
necesara de los proplos hijos de la persona.
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2. Las partes inGtiles del cuerpo son también disponibles, pero resulta importante
que en algunas personas existen partes que siendo esenciales para la
generalidad, son para esa persona en concreto indliles, en estos casos se
puede disponer de igual manera de esas partes del cuerpo. asi por ejemplo
un clego puede disponer de lg cdmea de sus ojos.

c) bisposicién de partes y productos separados del propio cueipo.

Conforme a la Ley General de Salud producto es ‘'todo tejido ¢ sustancia
excretada o expelida por el cuerpo humano como resultante de procesos
fisiolbgicos normales’ .35

Este tipo de disposicion se rige en forma distinta a la que se refiere a los actos
dispositivos de partes no separadas del propio cuerpo. En este sentido la
totalidad de los autores y leyes concuerdan con la licitud de tal dispasicidon, en
realidad la polémica la encontramos en funcidn directa de la causa del acto
negocial. Las partes o productos al ser separados del cuerpo, pasan a ser cosas
sometiéndose a las normas generales de contratacidn, y asi tenemos que 1o
mayorna de los autores, como Gert Kummerow expresan: ‘el derecho de
propiedad surge para el sujeto al producirse 1o separaciéon del drgano, miembro
o tejido, sin que se reclame al efecto un acto de ocupacion, instituto aplicable
a los cosas que nunca estuvieron adscritas a un patrimonio y a los bienes
abandonados, moldes en los que no encgjo la atibucién de los cosas en
referencla’’ 3

Sin embarge Fadda y Bensa opinan que el considerar la propledad y
comerclalidad de las partes separadas del cuerpo solo tiene lugar cuando 1a ley
y las buenas costumbres no se opongan; no pudiéndose dar un criterio general.
Por ejemplo clertas paries separadas del cuerpo, como Ias unas, los dientes o 1os
cabellos. al separarse del cuerpo podran ser objeto de propledad; otras, en
camblo, sélo podran serlo para ciertos fines, v.g. para experimentos cientificos,
para preparaciones de museos, efc. (véase e! destino que el Reglamento
aprueba para las placentas en su articulo 57).

De cudlquier forma la licitud de la disposicibn de las partes y productos
separados del cuerpo es acertadg, y tanto mas sl se trata de partes artificiales
(cabello, pelucas, dientes, miembros mecdanicos. etc.), precisamente por que
estan separados del cuerpo y no son partes de!l mismo.

d) Disposicion de partes esenciales 0 no del cuerpo para después de la muerte.

Es necesario reiterar que el caddaver es un mero residuo de la personalidad y en
tal virtud la licitud de to disposicién de la persona es irestricta y puede, disponer
en vido el destino que ha de darse o su cuerpo ya seq respecto de su
inhumacién o incineracién o bien disponiendo porte o partes del mismo, o

[35)  “LEY GENERAL DE SALUD". Ob. cit. Art. 314-V. p. 103.

(36) KUMMEROW, GERT. "PERFILES JURIDICOS DE LOS TRANSPLANTES EM SERES HUMANOS .
Coleccion Justitia Et Jus. Seccidn investigaciones No. 4. Universidad de los Andes. Facultad de
Juisprudencio. Impreso en Talleres Graficos Universitarios. Mérida Venezuela. Noviembre de
1969, p, 23.
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incluso disponerio integramente, pero siempre respetondo la moral, io ley y et
orden publico, pues o ley de la costumbre, los sentimientos de religiosidad de 1a
muerte o sacralidad del codaver, se sobreponen a todo ofro interés, reduciendo
de modo considerable este poder de disposicion. Por o tonto, aln cuando se
puede sostener que la persona es libre para disponer de su cuerpo después de
la muerte, esta disposicion en ¢caso de ser contraria a la ley, la moral, los buenas
costumbres o el orden publico, no se debe cumplir por ser ilicita, y son los
deudos, los familiares ¢ la propia colectividad quienes se encorgordn de ello,

De hecho fanto lo Ley General de Sclud como el Reglomento autorizan lo
disposicion del propio cuerpe en vida y para después de 1o muerte dentro de los
limites que hemos anotado. Sin embargo. a pesar de la legisiacion existente se
puede encontrar todavia en algunos libres de derecho mexicano algunas tesis
jurisprudenciales como 1o siguiente: "DERECHO SOBRE UN CADAVER. DIS-
CUSIONES ACERCA DE SU DISPOSICION. Los derechos de la personalidad tiensen
todavia escoso desenvolvimiento; su estudio es mas explorado dentro del
derecho penal y administrativo. Se ha discutido. y se sigue discutiendo, sobre las
facultades de disposicidn del propio cuerpo, en relacibn, también, con las
partes separadas del cuerpo mismo, y sobre el caddaver, 0 seq, saber sl existe un
derecho subjetivo sobre el cuerpo que pueda ser conceblido como derecho de
propiedad, o0 si es un derecho personal de disposicibn dentro de los limites
impuestos por la ley. Lo que ocasiona, entre otros diversos problemas, los
siguientes: Si el caddaver es una cosa, o si por ficcléon legol, continda o
personalidad humana. Si los legitimos herederos o familiares del difunto
adquieren ia propiedad de! caddéver. (A quidn pertenece el cadaver? Si los
familiares o si los herederos pueden conservar parte del caddver para su guarda
o custodia, ejemplo: el coraozdn © sus cenizas. Si los herederos o familiares
pueden vender, el cadaver o parte de él, para investigaciones cientificas. Si el
hombre puede disponer an vida sobre 10 que ha de hacerse con su cadaver o
parte de él. Si puede venderlo o tenerlo todo o en parte. 1a. Sala TOMO XClli.- V
Epoca. p. 37°°.%7

2.1.1 EL DISPONENTE ORIGINARIO

Nos referremos en adelante a las disposiciones licitas del propio cuerpo en vida
del disponente, senalando las caracteristicas que deben cumplir dichos actos.

Iniciaremos por hablar acerca del dispenente originario; sobre 1o base de que
cualquier persona puede disponer de las partes de su cuerpo si ello redunda en
su salud y bienestar corporal o en beneficio de otro con tal de que el motivo
que lo impulse sea conforme ol orden publico v las buenas costumbres, esto es
o la moral.

La fraccion X del articulo sexto det Reglamento establece que se entiende por
disponente a quien de acuerdo con ia ley autorice la disposicion de drganos,
telidos, productos y cadd@veres, senalando mds adelante en los articutos 10 y 11

(37)  PALLARES, EDUARDO. "‘FORMULARIO Y JURISPRUDENCIA DE JUICIOS MERCANTILES*, Editorial
Porrdia. §.A. 10a. Edicion. México. 1988. pp. 406 y 407,
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que los disponentes pueden ser originarios y secundarios; considerando que el
disponente originario 10 es la persona con respecto a su propio cuespo y los
productos del mismo. Articulos que a su vez dervan del 315 de la Ley General
de Salud.

En moteria de transplantes de 6rganos el disponente ofiginario deberd cumplir
con clertos requisitos, no se frata de disponer de una parte del cuerpo y ya, y el
estudio de estos requisitos es 10 que nos ocupard a continuacion:

2.1.1.1 REQUISITOS

a) El primero y mas importante de los requisifos es que la disposicién, como ya lo
hemos venido apuntando, se encuentre dentro de los limites legailes, esto es,
que no atente contra la integridad fisica y sobre fodo contra la vida del
disponente, es decir, que sea conforme a la moral, el interés plbiico v las
buenas costumbres.

b) El consentimlento del disponente originaro es el requisito necesaro y
suficiente para hacer licita ta actividad del médico af desprender del cuerpo el
organc del que se estd disponiendo, por lo mismo es muy importante también
que el disponente originario, cuando realiza el acto de disposicion en vida,
conozca los rlesgos inherentes de la intervenclén quinirgica necesaria para
efectuar dicha disposicion. Esto es aplicable tombién a las disposiciones que se
hagan en beneficio y salud de! propio disponente.

C) Por fo anterior, es un requisito fundamental el deber del médico de informar
con las oportunas explicaciones adaptadas, claro, al nivel intelectual y a los
condiciones psico-fisicas dei disponente, el procedimiento al cual se va a sujetar
y sobre todo (os riesgos inherentes del mismo.

d) Otfro requisito es que fa disposicion se rija, en la mayoria de los casos, por el
principio de gratuidad que comentamos anferiormente; fijdndose la excepcidon
en el caso de las partes destacadas def cuerpo.

2.1.1.2 CONSENTIMIENTO

Todos los requisitos anteriormante senalados merecen una explicacién amplia; el
consentimiento del disponente por ejemplo. trae como consecuencia ofros
requisitos imporfantes.

El consentimiento del disponente agparece como denominador comun exigido
para la eficacia de los actos de disposicion, sin poder franquear nunca, dicho
consetimiento, el obstdculo de los preceptos que interesan al orden publico o a
ias reglas moraies, Con el consentimiento, reitero, se elimina lo responsabilidad a
que puede dar origen la lesidn de la integridad corporal, figurando como
elemenio obstativo a una sancién desfavorable para la conducta del individuo
{médico) a quien se otorga la facultad para ejecutar el acto de disposicién. Por
ello ei consentimiento debe estar dado en forma libre y consclente.
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Debemos aclarar que el oforgaor el consetimiento para el acto de disposicion no
enfrana una renuncio preventiva del fitular o los medios coercitivos de que
dispone para anular o reparar los efectos lesivos a su integridad, pues eillo
equivaldric g una renuncia total o parcial de los derechos de 1o personalidad,
fos cuales son imrenunciabies.

Lo expresidon de lo voluntad, deciamos debe ser otorgada en forma consciente
y libre, es decir, por una parte et titular debe ser una persona con capacidad de
querer y entender, esto para el coso de la disposicion para efectos de
transplante, ya que en el sector de los intervenciones cperatorias practicados
an interés exclusivo del paciente los requisitos no son tan ngidos, pues en este
caso se puede aplicar con foda su fuerza el principio de fotafidad y el médico
podré Intervenir cuando sea wgente y necesario sin la autorizacion del
paciente, acfuando en ejercicio de su profesidon.

Asl que nos referiremos ahora of consentimlento paro la disposicion con miras a
transplonte: La persona que otorgue €l consentimiento para poder querer el
acto dispositivo debe entendernio, nos referimos bdsicamente a que después de
haber comprendido y asimilodo ei procedimiento de la intervencion dispositiva y
la explicacion de los riesgos inherentas y eventuales de la misma, 1o cual queda
Q cargo del médico que realizard la intervencion, una vez hecha esta
advertencia y la deliberacion correspondiente basada en la correcta informa-
clon, la persona desee reaimente ser sujeto pasivo del acto dispositivo. Para ello
se requiere de determinada madurez intelectual y reflexiva, responsabilidad y
copacidad de razonamiento; en reglidad estamos hablando agqui de la
exigencia de lo capacidad de ejercicio, quedando por o tanto, impedidas de
expresar su voluntad para estos actos, los menores de edad y ias personas que
se encuentren en estado de interdiccliéon vy sean por o tanto incapaces. No
pudiendo oforgario ni siquiera a frovés de sus representantes legales pues el
disponer del cuerpo gjeno hace del acto de disposicion un acto inmoral, ain
cuando se fenga a su culdado o la persong, un acto osf realizado est@ privado
de efectos Juridicos por constifuir ademas de una lesidon a ios derechos de la
personalidad, un abuso del derecho que la ley otorga dl representante pora
cuidor al menor ¢ incapoz.

Ahora bien, existen legiiaciones que permiten fa sustitucidn del consentimiento
de la propia persona por sus padres o representantes legoles cuando el
receptor fuera una hermana o hermano del mencr, siempre y cuondo se hayan
agotado previomente ofras fuentes de obtencidén de &brganos, guedando
siempre la posibilidad del menor de rechazar la intervencidn en su cuarpo, yo
que no esté obligado a que sea el suyo precisamente ol cuerpo que se haya de
entregar. Nuestra legistacion se opone en todo caso o cuaolquier extraccion en
el cuerpo de un menor, atn en favor de hermanos (excepto cuando el menor
ha muerto). Ya que la Ley General de Salud establece en su articulo 326 que el
consentimiento para actos de disposicién no serd valido cuando provenga de
menores, (rechazan, en contraste con otras legislaciones, una edad inferior a los
18 anos, v digo en contraste por que hay legislaciones que acepfon el
consentimiento otorgado por personas con edad hasta de 16 gnos, encon-
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tfrando autores que consideran que a los 14 anos se puede prestar validamente
el consentimiento para estos actos) incapaces © personas que por cualquier
circunstancia no lo puedan expresar libremente. La Ley que nos ocupo también
senala en 10s 2 articulos siguientes limitantes para et consentimiento expresado
por mujeres embarazadas y personos privadas de su liberfad. En et primer caso
le concede validez al consentimiento solamente cuando 1a disposicion sea con
miras terapéuticos st el receptor esta en peligro de muerte y siempre que no
implique riesgos para 1a salud de lo mujer o para el producto de la concepcion;
y en el segundo caso es valido el consentimiento para la disposicion
Gnicamente para efectos terapéuticos y cuando el recepior sea conyuge,
concubingrio, concubinag o familiar del disponente originario,

Por ofra parte cuando se trate del otorgamiento del consentimiento para la
disposicion del propio cuerpo después de lo muerte, nuestra legisiacion
considera capaces o 1as personas mayores de 16 anos, ya que la disposicidn no
ofectaré en vida al disponente, sino que serd después de su muerte cuando el
consentimiento surta sus efectos. Es decir, es un octo mortis cousa que se refiere
al destino del propio cuerpo post mortem. Sin embargo. a pesar de ser un acto
que surte sus efectos después de la muerte, el consentimiento no deja de ser
primordial; piénsese simplemente en que e opoderarse de un caddver, sin
consentimiento de quien pueda disponer de & con orregio a ley configura sl
delitc de robo, aun cuando no sea estimable en dinero.

Concluimos que ia declaracion de voluntad es un acto de disposicién fimitado,
unilateral y esencialimente revocabie. debiendo reunir dicho consentimiento, los
siguientes requisitos:

a) Expreso: No bastanda lo volunfad genérica de ser disponente originario de
un drgano o tejido, ni el consentimiento presunto o Implicito. Debe ser dado
pot escrito, manifestandose de modo inequivoco que excluya la simple
sospecha, por 1o qQue se considera inoperante el simple acreditamiento de la
no oposicion por parte del sujeto para disposiciones de su pPropio cuerpo en
vida, siendo necesorio su otorgamiento ante Notario o en documenio
expedido ante dos testigos idoneos.

b) Libre y espontGnec. No obtenido bojo presidn, coaccidn o amenazas, ni
condicionamientos ajencs. Esto supone que este acto es revocable hasta ef
dltimo momento sin posibiidad de acciones de ningin tipo en contra del
disponente.

c) Consciente, Hecho con plena odvertencia y deliberacion basadas en la
correcta informacion de o que ya hablamos.

d) Persondl, con plena capacidad civil. No cablendo la sustitucion o delega-
cion por un tercero o por representante legal. Pero para poder emitir un
consentimiento efectivo ef suleto ha de contar con 1o capacidad de querer
y entender sus actos y las consecuencias de los mismos. Esta capacidad
puede estor excluida por razones de edod y salud mentat principalimente,
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Basta por uitimo, sjemplificar ia impertoncia del consentimiento parc estos
actos, senalando que st se efectia la disposicion del cuerpo sin consentimiento
del disponente se configura el delito de leslones en el mejor de los cosos, pues si
sobreviene la muerte dentro del plazo que el ordenamiento penal sefala se
tipificard el delito de homicidio.

2.1.2 FORMALIDADES
A) Para la disposicion del cuerpo en vida:

Para poder disponer del propio cuerpo en vida es necesario seguir determinado
procedimiento ¢ forma de hacetlo, esta formalidad se debe lienar para evitar
que el acto por su especial naturaleza se constifuya en un acto iiicito o inmoral;
pudiendo, cemo ya hemas senalodo, constituir en muchas ocaciones un delito.

1. Se deberd informar al disponente por parte del médico que redlice la
operacidon, del riesgo que la intervencion representard para &, de su
procedimiento y de las eventuaglidades que puedan presentarse en virtud del
acto dispositivo.

2. Ya hemos hablado de la importancia de ta expresion del consentimiento y de
sus requisitos: esponténeo, expreso, libre, consciente y personat.

3. En ef coso de los transplantes de érgonos entre vives, serd necesorio
comprobaor que no es posible utiizar érganos o tejidos obtenidos de
coddaveras.

4. La intervenclén quinirgica serd practicada por un profesional de la medicina
o bojo su control y responsabilidad; quien deber& contar con autorizacion
de la Secretaria de Salud (articulo 319 Ley General de Salud).

5. La misma auforizacion deberd tener e establecimiento en donde se realice el
acto dispositivo.

B Paro Ia disposicidn del futuro cadéver.

En estos casos la formalidod mds imponante es que debe constar hecha
fehacientemente ia voluntad del disponente originario mediante documento
otorgado ante Notario o dos testigos idéneos. Legando incluso a establecerse
en algunos paises la via testamentaria. pues se considera que si la disposicion de
blenes hanimados, para después de o muerte, requiere ia serledad y
solemnidad del testamento, no menos lo debe requerir fa disposiciéon del
cadaver que tiene tanto tfrascendencia, pero entonces hafiaremos una
dificultad de caorGeter practico para la utilizacion del caddver, ya que la
separacion debe redlizarse en corto tiempo. y sl lo voluntad del festador no
puede hacerse publica antes (qué sentido tiene que el disponente originario
haya dispuesto de su caddver total o parciaimente?

Para resolver este problema practico, goblemos como ef adlemdn y el
canadiense Imponen en la oclualidad la obligocidn de inserfar en el
documento de idenfidad personal la condicidon de su fitular como aceptante u
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objetor a la disposicién, en Francia se ha creado un Regisiro de Objetores a
consultar antes de realizar la extraccion de partes det cadaver.

2.1.3  REQUISITOS DE VALIDEZ Y LICITUD

En principio es conveniente que veamos los principales razones justificantes de
los actos dispositivos ficitos y encaminados hacia los fransplantes de organos: Ef
Consejo Oirectivo de la Barra Mexicana de Abogados, determind que la
justificacion se encuentra bdsicamente en dos principios: el de la totalidad que
afifma que "'la parte fiene su razdon de ser en la totalidad” (para la saivacion de
fa vida deben sacrificarse sus distintos drganos, sl Ia conservacion de aquélia 1o
impone); y el de lo “‘cardad’ que califica de bueno, el acto de que '‘un
individuo dé algo suyo en bien de otro’’, es decir, se justifican moraimente 10s
acfos de disposicion de partes del cuerpo, bien sea duronte la vida del
individuo o para después de la muerte, siempre gque la motivacién sea el bien
gjeno. De igual formo consideran at Individuo soberano moralmente para la
disposicion de su fisico, sin admitir imposicion de ninguna especie, saivo las que
resulten de la convivencia y con tal de que I disposicion seo de acuerdo con
su destino moral.

Para que el acto de disposicion para efectos terapéuticos sea totaimente vélido
y licito debe cumplir cierfos requisitos que a continuacidn senalaremos, vy
alguncs de los cudles ya hemos comentado; esto en referencia al consenti-
miento. el que adn expresado en la forma indicada no serd valido si no cumple
con eftos.

« LO disposicién debe ser conforme a la ley, ia moral, el orden pabico vy las
buenas costumbres; lo cual se apreciard en cada caso concreto. (Articulo
320 de la Ley General de Salud). Esto significa que no cause un dano
permanente a lo integridad fisica ni constituya un atentado contra la vida
del disponente, aln hablendo sido expresado el consenfimiento en este
sentido, ya que si bien es ciertfo gque el individuo puede disponer de su
cuerpo gutorizando que se le practique una intervencidon quirrgica o se le
ampute uno de sus miembros, no podemos dejar de reconocer gue hay
personas que disponen de su cuerpo con fines flicitos, como o es el jugar
alguna parte del cuerpo en una apuesta, v.g. un juego de pdker o de
dados, ya gque no es lo mismo aguiorizar a que se ompute un miembro
enfermo en ¢ras de proteger la vido a por un capricho perder algan
miembro en una apuesta. El movil de Io disposicion debe ser aitruista, slendo
fiicito el proposito de fucro o cualquier ofro interés personal absurdo.

Por otra parte, cuando la disposicion se reflera a drganos esenciales © no
regenerables e) acto serd nule e licito, pues el dano causado por la
extraccién no debe impedir @ la persona Hevar una vido practicamente
nomal, aunque requiera de ciertos cuidados, Con ello encontramos que el
limite de la validez de la disposicion, en especial los nociones de orden
publico y buenas costumbres, action en la medida de que (o disminucion
en la Integridad fisica sea © no permaonente o definitiva. aparte de otras
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causas fo suficientemente importantes como para aniquilar ia validez del
acto de disposicion. Reitero nuevamente que el consenfimiento del
disponente debe cenirse o estas imitantes, aun tratdndose de disposiciones
mortls causQ, a pesor de que pudiera pensarse que el acto dispositivo es
totaimente libre, y por o tanto no cabria senalar ninguno iimitacion juridica,
maxime si s considera el cardcter de cosQ gque en cierta forma pudiera
corresponder of cadaver, no deben olvidarse 1os pensomientos y sentimien-
tos que desde antiguo pesan sobre &l Por tanto 1os limites de la validez del
acto también los encontramos basados en el atentado contraia moral y las
buenas costumbres, en este sentido se puede declarar nula la disposicion
que contravenga lo anterlor, teniendo slempre el derecho fa socledad de
reprobarto.

El acto de disposicion debe ser a titulo gratuito, por o tanto se prohibe el
comercio de brganos © tejidos desprendidos o seccionados por intervencion
quirdrgica, accidente o hecho fiicito, (articulos 21 y 22 de! Reglamento). Es
evidente que la persono humana en su fotalidad estd fuera de poder de
apropiacion conferido o los particulares. y en esfera extrana ol ir&fico
juridico; y st hemos estado hablando de la importancia que en este campo
tiene tanto el punto de vista moral como el de las buenas costumbres, es
necesario apuntar que ombos condenan el lucro en os casos de
transplantes de drganos vitales y por consiguiente, de acuerdo con lo que
he venido expresando, serian actos ilegales y reprobables. £l Codigo Civil
excluye del tragfico juridico a las cosas que estdn fuera del comercio de los
hombres, el articulo 21 del Reglamento, al establecer el principio de
gratuidad en la disposicion de drganos v tefidos para efectos terapéuticos,
intenta con ello prevenir enfre ofras Cosas la incitacidn a ceder parte del
PIopio cuerpe que podria provenir, bien del afén de lucro, bien de fa
necesidad econdmica del disponente o de sus familiares: af respecto senala
el maestro Gutiérrez y Gonzdlez “‘Debe marcar restricciones o dicho
comercio, cuondo se aprecle que flega ol extremo del sacrificio de un fluido
o de una parte del cuerpo para obtener recursos pecunianos, pues ello
demostrard que la transmision que se verifique de ese fluido o de esa parte
anatdbmica, cbedece a razones de hambre, que son ofensas a la misma
sociedad, que no da de comer o quien io necesita, perc si permite, que
metafdricamente, el ser humano se alimente de si mismo, -sea auidfago- no
guemando si grasa, sino vendiendo su cuermo parte a parte, para podsr
subsistir. jVaya paradoja: vender parte del cuerpo. para mantener vivo el
resto del mismo '’ 3También se presentan casaos en que a persona por alagar
una vida llena de opulencia, buscando salud ofrece dinero y mds dinerc a
cambio de un érgano estondo dispuesto G desprenderse de él, quien sumido
en g pobreza cae exactomente en 1o expresado por el qutor mexicano, Por
otra parte, el Reglamento previene el gbuso contraro: fa exigencio de un
precio exhomitante y cbusivo por parte del disponente, valiéndose de ia
necesidad del enfermo. La Ley trata de evitar foda mercantifzacion que en

(38}

GUTIERREZ Y GONIALEZ, ERNESTO, L PATRIMONIO PECUNIARIO ¥ MORAL. DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO SUCESORIO . Ob. cit. p. 886
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caso de existir entraria en el campo de la llegalidad y la inmoralidad, ya que
con eso como hemos anotado a io largo de este trabajo, el ser humano se
veria convertido en cosa, seria como poner en venta la mercancia humana,
restandole a los transplantes de 6rganos el alto valor que tienen al tener su
base en los sentimientos de carldad y solidaddad humanos. Ya desde el
Codigo Sanitario de 1973 se consideraba licito el comercio de drgancs v
tejidos o del cadaver, senalando prisidn de 6 meses a 5 afos y multa de 500
a 5000 pesos, sin perjuicio de otras sanciones, @ quienes los redlizaran, a
excepcion de los proveedores autorizados de sangre, que en la actualidad
también han desaparecido.

La disposicidn debe ser gratuita, pero algunocs autores coinciden en aceptar
un correspectivo en favor del disponente, cuando la disposicion se hace con
miras a fransplante. En 10 personal estoy de acuerdo, si es que el
correspectivo consiste en evitar gostos por parte del disponente originario,
me reflero a los derivados de ia intervencion y a los necesarios para la
recuperacion total del mismo. Con esto no quiero decir que sea ficita la
comercializacion, me refiero Unicomente a una compensacion parg el
disponente originario, siempre que no tenga car@cter de venta o intercam-
blo; sin embargo la Ley no habla ni siquiera de este tipo de compensaciony
elio avalado por los muchos abusos que podrian introducirse, cortando de
rafiz un mal posible; en camblo otras legislaciones como ia alemana han
creado un Seguro Estatal que cubre estos gastos para compensar al
disponente y evitar los abusos, Hay que anotar por otra parte que al
desprenderse ia parte del cuerpo de que se trate, se fiene que conservar, y
esa conservacion origina gastos que fomados como costos del producto
pueden originar la determinacion de un precio parg una enajenacion
posterior. ademas que la parte al separarse se convierte en cosa (segun
gran parte de la doctrina, perfectamente comerciable). Cabe hacer aquiia
distincion de que las partes separadas del cuerpo son cosas por el hecho de
la separacion, pero no se puede desear la amputacidon de un brazo,
lesionando gravemente a la integridad fisica, y pensar que una vez
desprendido por ser parte separada se pueda comerciar con ella, toda vez
que la separacién supone riesgo y peligro para el normal funcionamiento
fislolbgico y orgdnico del resto de cuerpo y debe caostigarse porque
implicaria una lesion contraria a los derechos de la personalidad de la
integridad fisica y de la vida.

s Preciso es volver a mencionar que ia disposicion en vida sblo ser@ licita si el
disponente oforga su consentimienio una vez que ha sido debidamente
Informado de ios riesgos inherentes y eventuales, asi como del procedi-
miento y de las consecuencias de la intervencidn, dejando con ello impune
al retfiro de su caracter de lesibn corporal (debido a que o ausencia del
consentimiento comportaria una de las condiciones para apticaclon de una
sancion).

Esto no es aplicable a lo disposicidon post mortem toda vez que en el
momento en que la disposicidn se ejecuta, es imposible pensar que el
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disponente corra riesgos pues tiene que estar muerto antes de la extraccion,
asi que no se le informa de los riesgos que no existen, pero el consentimiento
sigue siende fundamental.

2.1.4 REVOCABILIDAD

Los arficuios 324 de la Ley General de Salud y 12 del Reglamento, establecen la
revocabilidad del acto dispositivo en cuclquier momento, sin responsabilidad
pora el disponente. En efecto, hemos mencionado que el acto de disposicion es
un acto revocable, es decir que el disponente puede sustraerse del compromiso
que por el otorgamiento de su consentimiento haya contraido, sin que exista
posibllidad de obligado coactivamente, pues el ordenamiento juridico veda
toda accidn diigida a obtener la ejecucion forzosa de la disposicion, ya que
dicha obligacién es susceptible de afectar a la integridad fisica det titular,
interfriendo agqul nuevamente, las nociones de orden pulblico y buenas
costumbres empenadas en la intangibilidad fisica del individuo y del derecho de
la personalidad a la integridad fisica que representa una barrera de no agresion
que incumbe a terceros con vigencia erga omnes. Sin embargo es obvio que el
acto dispositivo genera en principio, una relacidn vinculante, y en caso de que
la disposicién se haya pactado para disponer v.g. de un organo para otra
persona, se deberia establecer que ésta puede reclamar, en casc de
incumplimiento del disponente del deber asumido, el resarcimiento de los donRos
y perjuicios causados, mas nunca la ejecucidn forzosa en forma especifica que
nunca serd admitida, a pesar de que una minoria de los autores la contemplen,
como es el caso del Dr. E. Engisch, quien senala como Unico supuesto que da
cabida a tal ejecucidén el hecho de que el disponente hubiere lesionade
premeditadamente ol receptor y estuviere obligado a reparar el dano causado.
mediante la disposicion del érgano.

Es cierto que de admitirse la ejecucidn forzosa se daria enfrada a la aceptacion
de que las personas tuvieran derecho sobre el cuerpo agjeno, asi incluso o
considerd la Barra Mexicana de Abogados en un informe que fué tomado en
cuenta para la creacién del Cédigo Sanitarlo, pero por otro lado pienso que no
puede dejarse de aprobar por la Ley y deberia senalarse, el resarcimiento del
dano experimentado por el beneficiario de la disposicion, pues de otra forma es
admitir que el incumplimiento de la obligacidon contraida por el disponente no
da como resultado jamas la aplicacion de una consecuencia desfavorable, es
justo ese resarcimiento y me estoy refiendo Gnicamente a los casos de
transplantes en los que los daros y perjuicios comprenden los gastos quirirgicos
redlizados por el beneficiario ademas de! dano moral por la pérdida de la
posibilidad de la salud anhelada y la consecuente decepcidon que afecta los
sentimientos (también derechos de !a personalidad, segun Gutiérrez y Gonzdlez).
La anterior observacion tiene su base en que el acto dispositive no cree una
minimizacidn en la integridad del disponente, en virtud de que es ildgico pensar
en el resarcimiento cuando se revoque el consentimiento de una disposicion
que provoque la disminucién permanente de la integridad fisica. Asi la
condicionante del establecimiento de la obligacién de resarcir en caso de
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revocaclén, considere que vendria dada por la gravedad y permanencia de la
extraccién.

En el caso de la disposicién del cuerpo para después de la muerte, el aclo es
libre y revocable por su autor, por lo que sl al morir, éste habia revocado la
disposicion y ello consta, no podra reglizarse aquélia.

Para la revocacién no se requiere ninguna formalidad, basta que conste le
voluntad del disponente de revocar el acto, no creando responsabillidad alguna
para el disponente, asf lo determina la Ley General de Salud y su Reglomento y,
es mas, ya desde el Codigo Sanitario de 1973 (abrogado por la Ley General de
Salud) se establecia en esta forma en su articulo 202.

Por ditmo cabe senalar que la revecabilidad del acto tiene su origen no
solamente en la libertad de disposicidon, la naturaleza del acto dispositivo y en el
otorgamiento del consentimiento por parte del disponente, sino que fombién en
la gratuidad del acto. En los paises en los que se acepta la abtenclién de una
contraprestacion econdmica por la disposicion del acto han ocurido escenas
que son de llomar la atencidn, como lo es el caso que comenia el autor
espanol Carlos Maria Romeo Casabona, y gue ocumid en Suecia cuando un
senor al vender su futuro caddaver, quiso deshacer sin éxito su contrato; al
contrario, tuvo que resarcir al hospital por haberse extraido unos dientes sin
haber soliciiado a aquél la qutorizacion previa.2?

2.2, ACTOS DE DISPOSICION SOBRE EL CUERPO AJENO SIiN VIDA

Nos referiremos a continuacidon a la disposicion del cuerpo gjeno sin vida, ya
que es sabido por todos que gracias a los adelantos de Io técnica y la cirugia
en materia de transplantes e injertos, en 1o actualidad, en su mayor parte el
cadaver es utilizable en beneficio de los que aun continan viviendo.

Al principio del presente capitulo hemos visto que la disposicidn del cuerpo en
vida, con el limite de no vulnerar |la integridad fisica, es procedente, asi como la
disposicion del proplo cadaver por acto inter vivos, a fortior, entonces.
prosperard una mas amplia disponibilidod del caddver mortis-causa, aungue
estara referida a otra serie de limitaciones. Para entenderlo tendremos que
explicar primero Ias siguientes cuestiones:

No olvidemos que en el capitulo anterior concluimos que al fallecer la persona,
por ese solo hecho. le dejan de ser aplicables los derechos de la personalidad,
aungue intervengan otros derechos que ejercitan la sociedad y los familiares del
difunto, algunos de los cuales son prolongacion de esos derechos que, por
haber dejado de existir lo personalidad tamblién dejan de aplicarse cuando se
desintegra la unidad que compone al hombre, ya que el cuerpo humano se
convierte en caddver y deja de ser persona, la extirpacion de un érgano no
constituye en él la privacion de un bien, los érganos no poseen en el cadaver

(39)  ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA. '"LOS TRANSPLANTES DE ORGANOS. INFOPME Y
DOCUMENTACION PARA LA REFORMA DE LA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE TRAMSPLAMTES
DE ORGANQOS . Casa ditorial Bosch. S.A. Barcelona Espana. 1978. p. 22.
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caracter de bienes por que ya no le sirven ni hacen relacibn a ningln fin, Por
otra parte. por Io que se refiere al destino final de un caddaver y de sus viceras,
nommalmente suele ser el propioc interesado quien o0 sehaia (disponente
originario); pero ¢lo puede hacer otra persona?

Conozcamos la definicion de caddver: la Ley General de Salud en la fraccion il
del articulo 314, y el Reglamento en el articulo sexio fraccién V, establecen que
por cadaver se entiende: ‘'el cuerpo humano en el que se haya comprobado
la pérdida de la vida''. Clasificando a los caddveres en: a) De personas
conocidas, y b) De personas desconocidas; segln que sean reclamados o no
dentro de ias 72 horas posteriores al fallecimiento, o se ignore su identidod (art.
337 Ley General de Salud). Como se puede ver, la Ley en esta dsfinicién se
limita a establecer que el cadaver es un cuerpo sin vida, por 1o que entendemos
que serd necesario determinar en qué momento se estd muerto, cudndo una’
persona deja de serlo para convertirse en cadaver, ésta es una tarea muy
importante y controvertida que los autores llaman el problema ético de los
transplantes, y que estudiaremos mds adelante; por el momento nos conforma-
mos con la definicidn anteriormente ciiada.

La Ley General de Salud y su Reglamento, establecen ia nomatividad de la
disposicidn de caddveres, pero antes de su existencia no habia cast preceptos
legales que trataran el problema juridico del cad@ver. Apenas existion
disposiciones administrativas que se referian al enterramiento en orden aQ la
seguridad, saiubridad y moralidad pdblica, estableciendo condiciones para la
Inhumacién. la autopsia, la franstacidén de los restos. etc. También el Codigo
Penal para el Distrito Federal contempla en su articuio 281 el delito de profacion
de cadadveres. por [o que habremos necesariamente de estudiar esta figura y su
relacion con la disposicion del cadaver; en consonancia la Ley General de
Salud establece que el cadaver no es susceptibie de gpropiacion y comercio
(aunque gran parte de la doctrina io considera como una cosa), y 1o sujeta a
nomas de interés publico y social, todo ello a causc del respeto y la veneracion
a los muertos. Ya hemos mencionado de donde proviene esta veneracion al
caddaver y desde cuando data, civilizaciones antiguas como la azteca, romana,
babildnica. griega. el derecho candnico, etc.. la contemplaban; no es raro que
haya liegado hasta nuestros dias, de ahi que por la mezcla de creencias y
tradiciones en México y la mayoria de los paises, en sus legislaciones vigentes
cataloguen como delitos, el de profanacion de tumbas y caddveres; en donde,
debido a que, lo razdn del respeto a los muertos se encuentra en la creencias
religiosas y los sentimientos de piedod comunes a todos los pueblos, encontrare-
mos que de cometerse tales delitos, la agresion iria en contfra de los sentimientos
de la sociedad. siendo entonces ésta, el sujeto pasivo dei llicito.

Reitero esto en razén, de que, el médico que pretenda proceder a la extraccion
de un 6rgano de un cadaver, habrd de respetar esos sentimientos, que en esta
materia estan presentes en la legislacion sobre disposiciéon de piezas anatdmicas
del caddver, al ser una de las mds importantes finalidades de la misma
salvaguardar el respeto al difunto alin en caso de disposiciéon (articulo 336 Ley
General de Salud). se entlende entonces que el respeto del que hablamos ya
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no puede identificarse con la no disposicidon, puesto que No puede hablatse de
una faltoc de respeto cuando se frata de nobiles fines humanitarios. sin emborgo
legor o esta conclusion ho costado mucho, todovia en 1960 German Repetto y
Rey hacia lo siguiente stplica @l respecto: "'Por amor de Dios, por caridod,
dejemos quietos y fronquilos o nuestros coddveres, descubriéndonos ante elios y
entregéndolos sin mefistofélicas practicos a la poz y quietud de sus sepulcros.
Sigomos pensondo seriomente y no convirtamos ios cementerios en "tablajerios’
de despojos humanos'' 40 Pero al fin, con el constante desarrclio de ia clencia v
la evolucidon de los sociedodes, se ha cambiado tal ideo tratondo que la
disposicibn se hoga de o manera que no ofendo los sentimientos de respeto al
cadéaver.

Lo legilacion de o materia senala como destino final del caddaver la
inhumacion o Incineracion, pero apruebo también lo disposicion del caddaver
gjeno con fines cientificos, diddcticos y para la obtencion de piezas anoatdmicas
con miras terapéuticas, pero ese derecho de disposicion que la legislacidn y 1o
costumbre reconocen a determinadas personas en relacion o determinado
caddaver, no debe extenderse g ofros usQs, que NO Por ser provechosos por
ejemplo para ia industria, no dejon de ser inmorales y atentatorios contra el
respeto del que hemos venido habtando como serio v.g. destinario para abonos
agricolas, o como materic prima para lo fabricocion de productos industriales
aprovechando sus componentes fisicos o quimicos, para hacer gelatings,
objetos de hueso, cubiertas para tibros o para lamparas, @ pesar de que se
llenen todas las prescripciones de crden sanitario y aunque io Ley no prohiba
expresagmente el caso concreto. Vaiga recordar ia Alemania de Hitler, en donde
los caddveras no representaban respeto olguno, por o contrario se disponic de
sus partes como las de cualquier onimal pare la produccion de diferentes
articulos, por ejemplo, as cabezas de {os judios eran solicitodas a las prisiones de
guerra, para su coleccidn de estudio en investigacion de anatomio comparado.

2.2.1 PODER DE DISPOSICION SOBRE EL CUERPO AJENO

Ahora nos referiremaos Unicamente a las disposiciones licitos sobre el cadaver
Qjeno. Parg que ésta tenga lugar en derecho mexicano es necesario, ademdas
de gue no sea contraria & 1o moral, el orden pdblico v las buenas costumbres,
que cumple con los requisitos indicados para la certificacién de la muerte real y
los que se refieren al consentimiento del que llamaremos disponente secundario.

Hemos senalado que la Ley, a pesar de que la materio dominante en lo que se
refiere a disposiciones de caddaveres gjenos es la extraccion para transplantes,
no se cife unica y exclusivamente a ellos, sino que se refiere también a las
extracciones con fines clentificos y didacticos. Las 3 finalidades (lergpéutica,
docente vy clentifica), limitan ia posibilidad de las extracciones: ninguna otra
legitima paro mutilar ol caddaver. También se admite o disponiblidad del
caddver entero. Hay que senalor nuevomente que si bien es cierto que en el
{40)  REPETTO Y REY, GERMAN. “'LA INCAUTACION DEL CADAVER HUMANQ CON FINES TERAPEUT-

COS ANTE LA ETICA Y EL DERECHO™" Publicado en lo Revista Generol de Legislocion y
Jurisprudencia. ato CVIlL No. 6. Diciernbre, 1960. Madrid, Espania. p. 765.
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Cédigo Civil no existe inconveniente alguno pora que ya seo el disponente
originario o secundario, acuerde un destino determinado al cadaver, &5 la ley
administrativa 1a que regula dicha disposicion. En el capitulo anterior indicamos
que existe la posibilidad de que el disponente originario pueda encargar o otras
personas. por ejemplo al albacea, la disposicién que sobre su cadaver futuro
pretenda, esto es un mandato port mortem licito y eficaz, con ello se proyecta
la voluntad del testador para mas alld de su muerte, y el mandaotarno tendrd
facultades que ejercitard en un momento en el que ya no le pueden ser
revocadas, teniendo asi el deber de respetar ese mandate, aunque no
obstante, y por lo general, quedord en suficiente libertad para disponer del
cuerpo del testador. Nos hemos referido G elio pora explicar por qué dige que la
materia dominante en la disposicién de caddveres es con fines terapeuticos;
veamos.

En caso de ser por disposicion expresa del disponente originario dada en vida,
Jcudl destino enfre estos 3 prefiere la mayoria de la gente? En el caso del
destino para fines cientificos y docentes, la mayoria de las personas considera
como una situacién de inferioridad el que su cuerpo sea objeto de manipula-
clones de estudiantes u hombres de ciencia que mediante ia diseccion los
deshagan poco a poco y que posteriormente, después de ese estudio, sus
huesos aparezcan detras de una vifrina de colegio, instituto o universsidad. Lo
anterior sin embargo es visto en forma diferente por fadda y Bensa, quienes
critican estas ideas y afirman que 1o que sucede simplemente en el caso de ia
investigacion y la docencia es que, por razones de necesidad y utilidad social,
se sustituye el caddaver al tratamiento ordinario y se somete a experimenics que
no degradan la dignidad humana ni ofenden la conclencia universal; pero
¢podrén convencer estos argumentos la gran mayorna de la gente? En camblo
fraténdose de los transplantes gran parte de las personas lo considera
metaforicomente, como el permitir que una parte del cuerpo siga viviendo para
dar salud a otras personos, por ello no inquieta tanto come las ofras dos
finalidades. Quede enionces apuntado que ta voluntad del disponente
originario es muy importante, tanto que en Alemania e Inglaternra se le otorga a
las personas un camet en donde plasmaon su voluniad a este respecto. y lo
flevan consigo para conocer en caso de muerte, inmediatamente el destino
que prefenden se les dé a sus caddveres.

Pero recordemos que el tema que nos ocupa @s la disposicion del cadaver
gjeno y queda claro que ésta podra ser efectuada para los 3 fines ya
mencionados, adn sin la manifestacion expresa del disponente originario en ese
sentido, pero sin su oposicidn. Pudiendo ser antes destinado el cadaver a la
necropsia, ordenada por el Ministerio PUblico o Ia autoridad judicial, y después
de acuerdo con el articule 7 del Reglamento, su destino finat podrG ser: la
inhumacién, la incineracién, inclusidon en acriico y ofras sustancias plasticas,
conservacion permanente a base de pardafing, conservacion permanente de
esqueletos © embalsamiento permanente con fines de docenciq, y deja ablerta
la posibildad de ofros destinos que tengan como fin la conservacién
permanente o la desintegracion del cadéver en condiciones sanitarias, y
slempre que asi lo autorice la Secretaria de Salud. En relacién a lo anterior
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Mantovani, citado por Romeo Casabona sintetiza las finalidades que pautatina-
mente han determinade al caddver las exigencias de la vida comunitaria: 1)
finalidad clinico clentifica: ia diseccién del cadaver para determinar la causa
de ia muerte o por razones de estudio o investigacion sistematica: 2) Finalidad
didactica: se efectua la diseccion para la formacion de estudiantes o médicos;
3) Finalidad higiénico sanitaria. en coso de enfermedad infecciosa o sospecha
de serlo; 4) Finalldad judicial. cuando es el juez el que ordena la autopsia para
conocer la causa de la muerte; y 5) Finalidad terapéuiica, representada por los
transplantes.

El que se pueda disponer dei caddver gieno no indica que el disponente
secundario se gpropie de él. yo vimos que en México los cadaveres no son
Cosas y no pueden ser objeto de propledad. Si o fueran se podrian sujetar a
propledad bajo el procedimiento senalado para la apropiacion de los bienes
mostrencos, esto me parece una aberracion total.

2.2.2 EL DISPONENTE SECUNDARIO

£l disponente secundario es la persona que puede disponer del caddaver ajeno.
cuando en vida no se haya dispuesto sobre él, con arreglo a las leyes, mismas
que establecen quien o quienes son disponentes secundarios en relacién a
determinado cadaver. Se dice que en principio lo son ias personas a quienes
corresponde el cuidado del caddaver. jQuiénes son entonces, y qué criterio se
usa para deferminar a los disponentes secundarios? En realidad no existe un
criterio unitario en relacion a esto, la ley itallana, a ka cual se le considera
vanguardista en el campo de la disposicion para transplantes, determina el
orden de preferencia sobre la destinacidon del cadaver inclinandose por las
reglas sucesorales, en cambio en Francia se determina por los vinculos afectivos
de familia, proximidad y convivencia; en Espana, sin referise a grados de
parentesco, ni concrecion de otras circunstancias, se determina por los
familiares con quienes hubiere convivido el difunto, variando asi en los diferentes
paises estos criterios,

En México, para poder adoptar alguna postura al respecto, ontes de la
existencia de la Ley, se suscitaron grandes discusiones, por ejemplo, en un
informe, la Barra Mexicana de Abogados senald a los sucesores del difunto
como disponentas secundarnios, considerando que también la colectivided, es
decir, la socledad lo puede hacer pero Unicamente sl la disposicién es de
acuerdo a la moral, las buenas costumbres y el orden publico, lo anterior es por
que el caddver tiene una consideracidn de orden ético de modo, dice el
informe, que los parlentes no tienen un derecho al caddver, sino un
derecho-deber.

Ast mismo, aun antes de existir legislacion atl respecto, la Suprema Corte de
Justicia emitid su opinidn en el Amparo 2435/70: **El derecho a la disposicion del
caddaver es de cardcter familiar, que se desplaza del orden comin de las
relaciones juridicas para constituir un derecho sui generis, cuyo contenido es de
caracter moral y afectivo, y que compete a los parientes que por lozos de
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estimacién, ofecto, respeto y piedad, estén mas vinculados con el difunto v
tales vinculos no pueden ser ofros, mas fuertes, que los establecidos natural-
mente, entre madre e hijo, @ mds de que en justa comespondencia a las
obligaciones y deberes que a los padres impone la patria potestad (como es el
derecho de guarda que implica el deber de velar sobre e! cuerpc y la memoria
del hijo después de su muerte, y de regular las exequias y sepultura de éste) se
encuentra la obligactén de hijo (art. 411 del Cédigo Civih) de honrar v respetar a
sus padres, cualquiera que sea la edad y condicién de aquél, y esta obligacion
de honrar y respetar a los padres debe enienderse que se prolonga altn
después de que éstos mueran; obligacidn que sdlo se puede cumplir
cabaimente reconociendo al hijo el derecho (a falta de disposicion expresa del
difunto) de escoger el lugar en gque ha de ser sepultado su progenitor, pues sélo
asi puede cumplir con esa obligacion y correlativamente, efercitar el derecho,
cuya exterlorizacion es una suerte de tutela sobre el destino de mejor
conservacion de los mismos, y especialmente destinada o permpetuar su
memoriay a mantenera viva en el seno de la familia y de la sociedad*’ 4}

En la actualidad la Ley General de Salud. en su articulo 316 establece como
disponentes secundarios a los siguientes: El conyuge, el concubinario. ta
concubing, los ascendientes, descendientes y los parientes colaterates hosta el
segundo grado del disponente originario; a falta de los anterlores la Autoridad
Sanitaria y, senala la Ley, los demds a quienes esta Ley y ofras disposiciones
generales aplicables les confieran tal caracter, con las condiciones y requisitos
que se senalen en las mismas.

Es precisamente ef Reglamento de la materia, el que. desglosando este articulo,
senala en su articulo 13:

“'Serd@n disponentes secundarios de acuerdo al sigulente orden de preferencia,
los siguientes:

1. El cdnyuge. el concubinario, la concubina, los ascendlentes, descen-
dientes y los parlentes colaterales del disponente originario;
0. La autoridad sanitaria competente;

. Ei Ministerio PUblico en relocidén a los érganos, tejidos y cadéveres de seres
humanos que se encuentren bajo su responsabilidad con motive de!
ejercicio de sus funciones;

V. Laoutoridad judicial;

V. Los representantes legales de menores e incapaces;

Vi, Las instituciones educativas con respecto a los érganos, tejidos y cadé-

veres 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 demds a quienes los disposiciones generales aplicables les confieran

(A1) AMPARO DIRECTO 2435/70. Quejoso: Maria del Carmen Mendoza Vargas. 29/X/1970,
Unanimidod de 4 votos. Ponente: Emesto Solis Lopez. Séptima Epaco. Volumén 22. Cuarta
parte. p. 35.
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tal cordeter, con las condiciones y requisitos que se senalan en ias
mismas’”’.

Posemos ahora a comentar cada una de las fracclones de este articulo.

FRACCION 1: La fraccion primera se refiere al cényuge, concubinario,
concubina del difunto, asi como a sus parientes mds cercanos en linea recta
y colateral. Nétese que el articulo no hace referencia al hecho de que
hayan convivido 0 no con el disponente originario. y tampoco deriva su
sefnalamiento de su condicidn de herederos del difunto. El articulo 15 del
mismo Reglamento hace referencia a las reglas de preferencia al disponer:
Lo preferencia entre los disponentes secundarios a que se refiere la
fraccién | del articulo 13, se definird conforme a los reglas de parentesco que
establece el Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para
foda la Republica en materia federal”. El Codigo senalado se refiere ol
parentesco en el Capitulo | de su Titulo Sexto. Cbviamente la Ley se refiere al
parentesco por consanguinidad, 1o determinacion de este tipo de paren-
tesco es importante en Derecho Civil para varios efectos, asi por ejemplo: fa
relocibén de ia obligaciéon alimenticia, lo sucesion legitima, a tutela legitima,
los impedimentos para contraer matrimonio, etc.

El Cédigo Civil establece la forma para determinar los grados y lineas de
parentesco, o cual resulta relevante en el caso de la disposicion del
cadéver gjeno.

En relacién a la linea recta (parientes que descienden unos de otros) &l
derecho reconoce efectos sin limitaciéon de grados: en cambio en la linea
fransversal (parientes que sin descender unos de oiros proceden de un
progenitor o tronco comun) sdlo los reconoce hasta el cuarto grado (en el
caso de la disposicion del cadaver gjeno, sdlo hosta el segundo grado:
hermanos).

En realidad el legistador quiso hacer referencia a que, en el caso de la
disposicién del caddver ajeno, los parientes del difunto tendrén preferencia
para disponer del cuerpo de aquél, de acuerdo a la cerconia del grado, v
siendo preferente la linea recta a la colateral. Sin embargo. no hay que
olvidar que el conyuge, la concubing y el concubinario no son parientes del
difunto y por lo tanto para determinar su preferencia en relacion a los
parientes, se encuentra una laguna, pues nada establece el capitulo det
parentesco al respecto en el Codigo Civil. Por ello me permito proponer que
sean las reglas de Ia sucesion legitima los que diiman este problema. para
poder explicar esto se necesita hacer un pequeno andlisis, que puede
contener algunos errores pero sin embargo puede llegar a ser una solucion.

El Codigo Civil en sus reglas sucesorcles adopia el sistema de Sucesién
legitima llamado “‘de la parentela’™™ que tiene como antecedentes al
Cébdigo Austriaco de 1811, al alemdan de 1900y al suizo de 1907. Lo parentela
estd constituida por un grupo especial de parientes, considerados por la ley
para acceder o ia herencla. El principlo fundamental de este sistema es que
los parientes més proximos excluyen a los mdés remotos, y los gue se haliaren
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en el mismo grado heredan por partes iguales. Los articulos 1608 y 1624 del
Codigo Civil, asimilan al conyuge sobreviviente a los descendlentes en primer
grado ¢hijos del de cujus), los cuales son preferidos a cualquler descendiente
por el principio ya senalado. Los descendientes de ulterior grado heredan
por estirpe, es decir, por sustitucion a causa de premuerte o repudio de su
ascendiente ¢ incapacidad de heredar, y s6lo heredan ta porcidon que a su
ascendiente corresponda, la cuadl se divide por partes iguales entre los
herederos que conformen esa estirpe. Asi mismo los articulos 1611 y 1615 del
mismo Codigo establecen la preferencia de os hijos sobre los ascendientes,
y por lo tanto la del conyuge supérstite sobre éstos. A su vez los ascendientes
en primer grado (padres det de cujus) excluyen a los de uiteror grado, y en
caso de no existir aquéllos, éstos heredon por linea paoterna y matemna,
prefiréndose a los mas proximos, ademds de considerarse iguales los
ascendientes de linea matema y paterna cuando son del mismo grado. Los
parientes colaterales hasta el segundo grado son Unica y exclusivamente los
hermanos ((nicos parientes en linea colateral que pueden disponer del
cadaver del difunto) los cuales estdn excluidos por los descendlentes,
conyuge supérstite y ascendientes. Por Gltimo a la concubina o concubinario
los rigen las mismas reglas relativas a la sucesidon del cdnyuge siempre que
hayan vivido con el difunto como si fueran coényuges duronte los 5 anos
inmediatos anteriores a su muerte o cuando hayan tenido hijos en comin,
slermnpre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato; y sblo pierden el derecho de heredar si al morir, al de cujus le
sobreviven varias concubinas 0 concubinarios en las condiciones menciona-
das.

Asi entonces la prefenecia establecida para los disponentes secundarios
senalados en la fraccién | de los articulos 316 de la Ley General de Salud y 13
del Reglamento, segin las reglas que propongo, quedaria de la siguiente
forma:

I. Los descendientes en primer grado, cényuge, concubinao con-
cublnario (si cumple tos requisitos establecidos), resultando preferidos en
la misma forma.

Ii. Los ascendientes en primer grado en linea materna o paterna.

M. Los descendientes y ascendientes de grados ulteriores, de acuerdo con
la cercania de los grados.

IV. Los parlentes colaterales hasta el segundo grado.

Es convenlente, creo, que sean os familiares parientes del difunto y no los
herederos (i es Que hay testamento), los que se constituyan como
disponentes secundarios, por las razones que han quedado expresadas a lo
largo de este frabajo, los que concluyen en que son precisamente los
familiares allegados al difunto quienes se encuentran més ligados a ély por
lo tanto podrian haber conocido de mejor manera cudl hubiese sido su
voluntad en caso de podeila expresar, y son al mismo tiempo los que se
encuentran afectivamente mas tigados a €l. en cambio, los herederos no
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ligados al de cujus por vinculos de parentesco, si bien pueden tener ciertas
obligaciones o cargas para con él, lo clerto es que no adquieren ningln
derecho sobre el caddver, sin embargo, asi lo establecen muchas legisla-
ciones apoyadas por gran parte de la doctring, como es el autor Shuitius
quien afima que el heredero tiene derecho a oponerse o toda clase de
disposicion, o Borrel Macid quien siguiendo el pensamiento romano,
considera al heredero como continuador de la personaiidad del de cujus y
en virtud de considerar al cadaver objeto de propiedad. indudablemente
dice, pasa al patrimonio del heredero. Asi mismo considero acertado, el
hecho de que la fraccidn en cuestion senale a los parientes mas cercanos
del difunto, cbnyuge, concubina o concubingrio, Como las personas que en
primera instancia tiene derecho o la disposicion del caddaver, sin importar si
convivieron o no con e! difunto, pues los considero los meiores intérpretes de
la voluntad del difunto cuya memoria la **Sociedad’’ quiere ver respetada. y
no como sucede en otros paises en que ese derecho se les otorga a los
simples convivientes con el difunto sean sus familiares o no.

Aunque hay que reconoccer que de la (itima forma es més prdctico.
piénsese solamente en el tiempo necesario para disponer del cadaver para
los efectos de transplantes, aungue en suma se les esté otorgando un
derecho que no les comresponde. Sin embargo y valgan las maltiples
divagaciones, sl los parientes no se presentan en ese término es porque en
realidad sus vinculos afectivos, base de ese derecho no estaban perfecta-
mente arraigados. Por Gltimo senalaré que un problema que se presenta con
frecuencia en estos casos es el relativo a la inconformidad de voluntades
entre familiares, cuando no se establece preferencia entre ellos, algunas
legistaciones han resuelto este problema senalando que en tal caso serd el
Estado a través del funcionario que lo represente, quien decida discrecional-
mente lo que se deba hacer.

FRACCION It Pora que lo autoridad sanifaria pueda disponer de los
cadaveres se necesita que no exista oposiclon por parte de las personas
senaladas en la fraccion primera o cuando no se les pueda requerir para dar
dicha autorizaclon, dentro del término considerado por las disposiciones
sanitarias, esto esta justificado ya que como lo senalé antes, el no encontrar
Q esas personas en un momento proximo a la muerte, salvo excepciones,
supone que el sentimiento y proximidad en que se basa Ia Ley no era muy
efectivo 0 puede suceder que esas personas no existan,

En relacidn a la disposicion por parte del Estado a través de sus autoridades,
Fadda y Bensa sostienen que Unicamente la autoridad puablica, y nadie mas
con apoyo a las leyes y los reglomentos, puede privar al cadaver de la
sepultura, en cambio Antonio Borrel Macia senala que, como caddaver, cesa
la condicién social de la persona y deja de estar obligada a sacrificarse
para que la colectividad y el Estado logren sus finalidades, dejando éstos al
momento de la muerte, dice, de tener intervencion, pues si blen lo tienen en
los actos humanos del hombre que muchaos veces limitan lo libertad de la
persona, cuando es cadaver, 10 dnico que puede hacer, es separario de los
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seres vivos para que su descomposicién no sea un caos de enfermedades
para la humanidad, pero su poder no llega a mas, alega que el Estado ya
no tiene potestad sobre él.

Con referencia a lo anterior, un caso en que ya no se presentan tantas
polémicos al respecto, es el que senala el articulo 51 del Reglamento de
Cementerios del Distito Federal, el cual dispone que las autoridades
sanitarias, podran destinar los restos aridos que exhumados por vencidos No
sean reclamados por el custodio, a lags osteotecas de las instituciones
educativas; y digo que no hay dificultades al respecto. por que a mayor
tlempo que pasa se genera la descomposicion consecuente del caddver, y
es mas facil considerarlo como cosa, pero al fin y al cabo es un caddaver,
permitaseme reflexionar sobre si. de cualquier manera se iba a disponer de
&l, ¢no pudo haber tenido mayor utilidaed tiempo airds para salvar la vida de
otra u otras personas mediante un transplante? .

FRACCION IlI: El antiguo Cédigo Sanitario disponia en su articulo 209: **Para la
utilizacion de caddveres de seres humanos o parte de ellos con fines de
fransplante investigacion o docencia o autopsia no autcrizada por el
Ministerio PUblico o por la autoridad judicial, se requiere el permiso del sujeto
en vida, o en su defecto de uno de los familiares mas cercanos’”.

En los casos en que la autopsio estaba legalmente indicada no se requeria
de ese permiso para fines de transplantes. Con lo cual el Ministerio Pdblico ©
la autoridad judicial en su caso, cuando la autopsia fuera legalmente
indicada. se convertion en disponentes secundarios adn antes de los proplos
familiares, para ¢osos de transplantes, con ello parece que se aplica con
toda fuerza lo tecria de Emesto Gutiérrez y Gonzailez relativa a la funcion
social del cadaver, quien siguiendo al maestro espanol Joaquin Diez Diaz,
habla de la incautacidn de los muertos por el Estado, contemplando incluso
el delito de '‘denegacidon de auxilio” el cual consiste en Ig omisidon a
cooperar entregando el caddver al Estado.

Dicha postura infuye actualmente en el arficulo 14 del Reglamento,
extendiéndose la disposicion a cualquier autoridad que ordene la necropsia
no solamente al Ministerio PUblico. Aqui lo gue la ley trata de hacer es de
conclliar de alguna manera tanto al interés del transplante como al interés
judicial, ya que en los caddaveres de muerte violenta es en los que se suele
precisar investigacién judicial con mayor frecuencio que en los de muerte
natural, y son precisamente esos casos de muerte violenta (por accidente o
trafico de transito) los que mds ventajas ofrecen para el transplante, por ser
casi siempre supuestos de lesibn cerebral grave o imeversible (muerte
cerebral) con el resto del organismo sano. Con el procedimiento que senala
la ley se pretende que ambos intereses sean satisfechos convenientemente.

Actuaimente ol referise el Reglamento al ejercicio de las funciones del
Ministerio Pdblico. se refiere a que éste dispondrd del codaver en ciertos
casos solamente, especiamente en 1os que exista sospecha de la comision
de un delito, de la presencia de un suicidio, etc. Lo que el Ministerio Piblico
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ordena es que se practique la autopsia con miras a obtener indiclos sobre el
delito en cuestion.

El Ministerio Pdblico actuaimente también puede autorizar la disposicién de
organos, tejldos y productos de los caddveres conocidos © que hayan sido
reclamados pero que estén bgjo su responsabliidad, claro que no debe
existir disposicion en contra del disponente originario y debe contarse con la
anuencia de los disponentes secundarios de las fracciones | y V del articulo
13 del Reglamento, por 1o tanto en estos casos el Ministerio Publico no actua
como disponente secundario, sino solamente como autoridad competente
ante la que se trémita la solicitud de disposicion, pero adn después de haber
sido dispuesto el caddaver por el Ministerio Plblico para la autopsia, si los
familiares lo solicitaren. el cadaver les serd entregado para su inhumacion o
Incineracion, solamente en caso de que no sea reclamado por ellos, e!
Director de Averiguaciones Previas resolverd sobre su destino final.

. FRACCION V: La autoridad judicial interviene bésicamente cuando sus

funciones importan un andlisis por alguna cuestion legal del cadaver. en
caso de que considere necesarias indagaciones de autopsias, podr&
disponer que éstas sean llevadas a cabo. £n Espana y en México, en caso
de muerte violentq, y solamente cuando no exista disposicion expresa dada
en vida del disponente originario, acerca de su fuiuro caddéver y 1o
aprueben los familiares © no conste su oposicion al respecto, la autoridad
Judicial podr@ autorizar la cbtencion de piezas anatémicas del cadéver pero
sblo para efectos de transplante. En ltalia, cuando la autoridad judicial
dispone la autopsia lo hace también para operaciones de extraccion,
pudiendo disponer que el mismo facultativo de ta autopsia lo sea para la
extraccion.

. FRACCION V: En esta fraccion el Reglamento hace refarencia a los

representantes legales de los mencores e incapaces, senalando que es
procedente Unicamente en (o relativo a la disposicidn del caddaver. Efto es
obvio por que la Ley prohibe expresamente la disposicion en vida de los
menores e incapaces, dado que no tienen capacidad iegal y madurez
reflexiva y no es posible que puedan querer y entender el aclo de
disposicion ya que su voluntad, en el primer caso no es io suficientemente
madura y en el ofro no es lo suficientemente consciente; no pudiendo
hacerlo a través de sus representantes legales pues en general estd
prohibida la disposicion del cuerpo gjeno en vida; y en caso de muerte,
considera el Reglamento que son precisamente sus representantes legales
quienes, si en vida expresaron su voluntad para otros actos diversos, o
puedan hacer ain después de muertos, en el caso de la disposicidn de su
caddver, siendo este el dnico acto permitido. ya que con la muerte dejan
de ser personas y por lo tanto su condicion de incapaces o menores, ya no
los hace diferentes de los demas caddveres.

FRACCION Vi: En México, las Instituciones Educativas debidamente autoriza-
das por la Secretaria de Salud, pueden obtener caddveres de personas
desconocidas solicitndolos al Ministerio PUblico o de los establecimientos de
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atencidn médica ¢ de asistencia social, en tal supuesto se convertiran en
depositarias de ellos durante 10 dias para dar oportunidad a los disponentes
secundarios senalados en la ya comentada fraccidén | del articuto 13 del
Reglamento, para reclamarlos. Durante fos 10 dias de depésito los cadaveres
permanecen en la Institucion recibiendo tnicamente el tratamiento para su
conservacion y ei manejo sanitario indicado por la Secretaria de Salud.
Convirtiéndose las Instituciones Educativas en disponentes secundarios,
solamente cuondo pasado e término del depdsito no ha sido reclamado el
cadaver. Es decir, necesita no existir disposicion en contrario del disponente
originario hecha en vida, o no conocerla per ser de persona desconocido el
cadaver, y no tener tampoco conocimiento de la voluntad de sus familiares
por no haberlo réctamado, asi la institucion Educaotiva puede disponer del
cadaver.

En Espana, en cambio. una orden del 31 de octubre de 1932 dispone que en
todas las ciudades en que exista Focultad Medicing, vy la poblacién no
exceda de 500.000 habitantes, sdlo habrd un depdsito de cadaveres que
dependerd de aquélla, al cual se llevardn los individuos fallecidos en el
Establecimiento de Beneficiencia pudiendo (no dice debiendo) entregar la
Facultad, a ios parientes que los reclamen, los cadaveres de sus deudos,
reservandose los restantes para destinarlos a [a ensenanza. O sea que en
Espanq. en estos casos, en principlo es la Instifucion qulen se constituye en
disponente secundario, pudiendo o no entregar los caddveres en cada
cQs0, cuando sean reclomados por sus familiares.

FRACCION VII: Por Uflimo el Reglamento deja apuntado que esta lista de
disponentes secundarios es demostrativa, que no limitativa, pues lo pueden
ser fas demas personas a las que ias disposiciones generales les confieran tal
cardcter.

VI

2.2.2,1 CONSENTIMIENTO

En relacidn al consentimiento de los disponentes secundarios, tomando en
cuenta que éste sélo opera cuando no hay disposicidn alguna por parte del
disponente originario (la que en caso de existir serd@ o que se acate sin
posibilidad de revocacion. salvo en caso de atentar contra ta moral, las buenas
costumbres y el interés publico), es necesario hacer la aclaracién de que este
consentimiento puede ser una autorizacion e incluso la simple falta de oposicion
ai acto dispositivo, pero en caso de oposicidn del disponente originario en vida
esta autorizacion serd imelevante.

Cuando los cadbveres sean de personas conocidas y se destinen a la
investigacién, docencia o terapéutica, a falta de disposicidon por parte del
disponente originario, se requiere que asi lo consientan las personas senaladas
en al multicitada fraccién | del articuto 316 de la Ley General de Salud, quienes
deberdn comparecer ante el Ministerio Piblico, cuando el caddéver conforme a
la tey esté a disposicion de éste, a manifestar expresamente su conformidad
con la disposicibn de o6rganos. tejidos o la totalidad del caddaver por
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determinarlo asi el numeral cuarto del Instructivo Numero 1/002/89 de!
Procurador General de Justicia del Distrito Federal para los agentes del Ministerio
PUblico sobre la solicitud de disposicion de érganocs, tejidos y cadaveres de seres
humanos.

Sin embargo. existen autores que aceptan la disposicidon ain en oposicidon
expresa del disponente secundario en casos extremos, alegando el principio del
estado de necesidad justificado o eximente que podria conducir a la
Impunidad del extractor para el transplante que se ha efectuadoe sin consultar a
los parentes dei difunto o Io que es lo mismo a sus espaldos. Yo pienso que ello
podria constituir un abuso de confianza.

En el caso de los caddaveres de personas desconocidas, se sigue el procedi-
miento que senalamos al hablar de la fraccidn VI del articulo 13 det
Reglamento. Sin embargo, al respecto existe oposicidn de algunos autores con
criterio sumamente moralista. y me afreveria a decir que incluso anacronico,
como José Maria Reyes Montemeal quien arguye que la autoridad no debe
entregar los caddaveres de [as personas desconocidas para fines terapéuticos,
docentes o de investigacidn, pues dice que es lamentable que ios fines
humanitarios que se persiguen se solventen con los seres mas desgraciados.,
considerando que quien muere en un hospital sin famitiares conocidos o es
victima de una muerte tragica o violenta no fuese tan digno de respeto y
proteccién como el que muere en otras circunstancias. £n lo personal considero
que si las autorizaciones de los drganos del Estado contemplan las considera-
clones de respeto, y necesidad, las morales y humanitarias de que hemos
venido hablando, no hay incovenienie en que los caddveres de personas
desconocidas, en los que no conste explicitomente la voluntad del difunio
manifestada en vido o de sus allegados conocidos, y se trate de casos
extremos, se depongan por parte del poder plblico, siendo entonces el Estado
quien tiene la funcién de educar la mentalidad de la gente en este sentido, lo
cual se lograré en mayor o menor grado dependiendo de lo arradigoda que esté
en cada scciedad la concepcion cultural de la veneracién al cadaver. De
todas formas hay que considerar que la salud o vida de una persona son mds
importantes que la dignidad de un cadaver la cual es siempre, en este caso
respetada, pues de otfra forma se cometeric el delifo de profanacidon de
cadaveres.

Queda entonces senalado en la Ley que por regla general se respetara siempre
la preferencia que establece el articulo 13 del Reglamento para determinar
quién es el disponente secundario en relacidn a cada cadaver en particular. No
es propiomente una excepcion a este orden de preferencia la gue senala el
articulo 14 del Reglamento, el cual dispone que en aquéllos casos en que el
Agente del Ministerio Publico o la autoridad judicial ordenen la necropsia,
podran ellos mismos disponer de los organos vy tejidos del caddver sin
autorizaclén o consetimiento previo debiendo sujetarse a foas nomas téenicas
que se expidan. Digo que no es una excepcidon, por que precisamente esa
noma técnica de que habla el articulo que se comenta se regula por medio de
los bases de coordinacion que existen entre la Secretaria de Salud y la
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Procuraduria General de Justicla del Distrito Federal, asi como el Instructivo
Numero 1/002/89 del Procurador en donde se establecen los casos en que el
Ministerlo Pablico podrd autorizar la disposicion de drganos. contemplandose
que en caso de necropsia legaimente ordenada se podrG disponer del
cadaver, pero al describir los procedimientos para hacerlo se ordena que
debern comparecer ante el Ministerio Pdblico los familiares de la persona
objeto de la disposicion. prefiréndose a los consanguineos en primer grado. Esto
es que, si existen dichos familiares, aim hablendo sido ordenada la autopsia por
el Ministerio PUblico, éste no podré disponer del caddver sin autorizacion previa.

Puedo concluir entonces que el Ministerio PUblico podrd disponer del cadéver
cuando se rednan los siguientes requisitos: @) que el finado no se haya opuesto
en vida expresamente a la toma de los drganos v tejidos de su futuro cadaver;
b) que los familiares requeridos confieran su autorizacion o: ¢) cuando no siendo
posible la practica del requerimiento de los famiiares del difunto, no conste su
oposicion. Es declr, en 10s casos de personas desconocidas. En este Uitimo inciso
tal vez se podria agregar que se hiciése Unicamente cuando ias necesidades
clinicas lo exijan, para evitar criticas en ese sentido por parte de la doctrina.

La disposiclon del cadaver por parte de la autoridad competente en caso de
autopsia legaimente ordenada, se explica por que en los casos de muerte con
sospecha de la comisidn de un delito, por ejfemplo, lo autoridad competente,
para llegar a una conclusidn exacta ha de contar y disponer de cuantos datos
y elementcs existan @ su alcance, por ello no cabe duda que lo primero que
debe hacer es poner todo a su disposicion y en tal virtud ningin familiar podr&
interrumpir dicha investigacién, pero una vez terminada la misma, la disposicion
del caddver pertenece nuevamente a los familiares, cdnyuge, concubina o
concubinario, st existen.

Por ultimo debo comentar que fa autorizacion o no oposicion de los disponentes
secundarios en relacion al cadaver gjeno para los fines terapéuticos establect-
dos como licitos en la ley, no atenta contra el cadaver de que se va a disponer,
muy al contrario, es un beneficio para la colectividod. Ya desde 1969 el padre
Boulogne de Francia, en una entrevista de que da cuenta el diario ABC del dia
7 de enero del mmo ano, afiimd no ser cristianamente justificable que 10s
parientes de un difunto se nieguen a la extraccién de un drgano del cadaver,
llengando incluso a sostener que ello podria considerarse como un crimen por
omision.

2.2.2.2 REQUISITOS

Este apartado se refiere a los requisitos que debe llenar el consentimiento del
disponente secundario, los cudies hemos mencionado a lo largo de este
capitulo pero que reiteraremos en virtud de que son garantias necesarias del
respetoy la seriedad que debe tenerse a los caddveres.

1. No debe existir maonifestacidn del consentimiento del disponente originario, ©
que no conste fehacientemente su negativa para la disposicion de su
caddaver con otro destino final que el que él haya dispuesto.
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2. Para poder otorgar la autorizacibn o no oposictén a la disposicién del
caddver con cualquier fin licito, ontes es necesario el aseguramiento del
fallecimiento y sus causas y que se extienda el certificado de defuncion
correspondiente.

3. Es importante manifestar que si el disponente originario debe ser mayor de
edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales, los mismas
caracteristicas debe llenor el diponente secundario.

4, No tiene que revestir lg estricta formalidad de ser expresado ante Notario o
dos testigos, basta la simple autorizacion y en ocasiones Ia no oposicion del
disponente secundario ai acio dispositivo. Sin embargo se debe hacer en
forma consciente, espontanea y tibre. En este sentido es valida la reflexion
que se haga en relacidbn a que, debido a la premura del tiempo para
redlizar el acto dispositivo, que origina una gran cercania entre ia muerte y la
disposicion ¢ qué tan libre y consciente puede ser la disposicion dada por los
disponentes secundarios senalados en la Ley, si estd tan reciente el dolor de
la pérdida de! ser querido? Me atrevo a decir que en la generdlidad de los
casos esa decision actualmente no es del todo librey consciente. Por elio he
hecho referencia a que el Estado debe ensefar a su pueblo a asimilar una
determinacion de tal naturaleza con anticipacion y basado en la informa-
cién que el propio Estado debe otorgar a la scciedad. En la actualidad
todavia molesta pensar y sobre todo aceptar que el cad@ver del ser
querido, oun habiendo sido ésta la voluntad del difunto, sea entregado a
una mesa de diseccion.

5. Es necesario observar lo preferencia establecida por la Ley en relacidén al
consentimiento de los disponentes secundarios. Pero comprendiendo que en
algunos casos el cumplimiento de este requisito representa un serio
obstaculo a la posibilidad material de ser (tiles las piezas anatdémicas en los
casos de fransplantes, es valida la autorizacion de la primera de las personas
senalados como disponentes secundarios que se encuentre presente. Sin
embargo, aun existiendo la premura de que hablamos, la cual es una
consideracion puramente cientifica, no debe ser apta para justificar la
inobservancia de los presupuestos exigidos por el derecho para la validez del
consetimiento, como lo son la ausencia de vicios, la violencia fisica o moral
para lograr el acto dispositivo.

6. La autorizacién o no oposicidn de los disponentes secundarios es revocable
en todo momento, pero dicha revocacion no surtird ninglin efecto cuando
el disponente originario no hublere revocado el consentimiento que prestare
en vida, a menos que dicho consentimiento atente contra la moral. el orden
publico o las buenas costumbres.

7. Los familiares y allegados deberdn ser informados sobre ias implicaciones del
acto dispositivo, para disipar todo maol entendido en este sentido, dandoles
explicaciones scbre la realidad de lo muerte.
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223 REQUISITOS DE VALIDEZ Y LICITUD

Para que la disposicion del caddver gjeno seaq licita, fiene gue cumplir con
clertos requisitos que establece la Ley a mds de ios que hemos senalado en
relacion con el consentimiento, asi mismo, sobre el plano de una relativa
disponibilidad del cuerpo sin vida, o sobre partes separadas del mismo, gravitan
adn las bareras oponibles a la libertad negocial ¢ a la eficacia de los actos de
disposicion. Estos abismos unidos a la nocidon de buenas costumbres, respeto ala
religiosidad de la muerte ¢ @ la sacralidad del cuerpo humano (a pesar de ser
mero residuo de la personalidad) ensanchan o reducen de modo considerable
el radio de valldez adjudicado al poder de disposicion.

Asi, en México es llicito disponer del cadaver ajeno a titulo oneroso (art. 22 del
Regiamento), pues es atentar contra los principios de piedad que sustentan la
disposicion del cadaver gjeno, ademds de que éste se encuentra fuerd del
comercio por disposicion de la Ley. Lo anterior por que la consideracion del
caddver es mds bien de orden ético de modo que los parientes no tienen
propiamente un derecho al codaver, sino un derecho-deber de lo cual da
buena prueba el derecho penal y Ias leyes y reglamentos administrativos de lo
materia. a més de no ser propietarios sino custodios del cadaver (articulo 336
Ley General de Salud), y de que éste no otorga derechos patrimoniales a sus
deudos. Al respecto Enneuccerus, dice que ni el cuerpo vivo ni sus miembros o
partes son cosa ni objeto; pero a la muerte, el cuerpo se convierte en cosa
aunque NO PERTENEZCA EN PROPIEDAD al heredero. ni sea susceptible de
apropiacién: osi mismo Caostdn Tobenas dice que las partes separados del
cuerpo vy el cadaver pueden tener lo consideracion de ¢osas pero por razones
de moralidad éste Ultimo y aigunas de aquélias estén sometidas a un trafico
prohibido o limitado.

Sin embargo no se puede tapar el sol con un dedo, y debe reconocerse que
con los adelantos de ias nuevas técnicas y ia aplicacion de la ciencia de la
medicina el cadaver ha cobrado un valor econbmico, y actualmente por
desgracia, existe el mercado negro de caddveres y sus partes. También nos
encontramos con ofro problema al respecto y este es el que muchos autores
ejemplifican de la siguiente manera: Piénsese en la disposicion de un cadaver
con fines cientificos. dicho cadaver es utilizado y tras la utilizacion se emplea el
esqueleto, con lo conveniente preparacion, como instrumento de estudio. Este
esqueleto asl preparado ¢serd susceptible de venta? Aqui surge la duda, en
cuanto a que ese residuo de la personalidad se acerca mdas a ser una cosa.
Mientras mas deshumanizado esté, mds cede el limite de las buenas costumbres
que hace inmoral el negocio.

Pero volviendo al tema de la disposicién inmediata det cadaver, es de senalarse
que la disposicidn que se haga debe contemplar la méxima consideracion a los
restos humanos para no cometer el dellto de profonacion de codaver, del que
es titular del bien juridico tutelado la sociedad. En consecuencia, ésta siempre
fendrg el derecho de aprobaor o reprobar la disposicion hecha.
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En todos los cosos de disposicion del caddver la comprobacion de la muerte en
forma médico-legal vy juridicamente satisfactoria es un presuspusto indispen-
sable para la licitud del desprendimiento de cualquier 6érganc del cuerpo sin
vida. Si fuera de olra manera se podrion tipificar delitos como el de lesionses o
incluso el homicidio (arficulo 62 det Reglomento). Et cerlificado de defuncion
serd expedido una vez comprobado el fallecimiento y determinadas sus causos.
por profesionoles de la medicino o por personas aulorizadas por la autoridad
sanitaria. De igual forma, los Gnicos fines licitas establecidos por la Ley paora la
disposicion del codbver deberén ser observados en todo caso o resultard licito
e} octo dispositivo, es decir, siempre se dispondrd del cadéver Gnico vy
exclusivomente para efecfos terapéuticos, de investigacidn o docencia, de otra
forma el acto serd nulo en concepto de inmoral (articulo 320 Ley General de
Salud).

Ahora blen, los articulos 339 de lo Ley General de Salud y 45 del Reglomento de
Cementerios del Distrito Federal, establecen que los cadaveres deberdn
Inhumarse, incinerarse © embakamarse entre fas 12 y 48 horas siguientes a la
muerte, salvo autorizacion especifica de la autoridad sanitaria competente o
por disposicion del Ministerio Plblico o lg autordad judicial, debiéndose
conservar de acuerdo con fos procedimientos que senala el Reglamento para
tal efecto y que son: a) La refrigeracion en cdmaras cerradas o temperaturas
menores de cero gradgs centigrados; by El embaisamiento, mediante la
inyeccion infravoscular de soluciones antisépticas; ¢} La inmersion toial del
cadaver en recipientes cerados gque contengan soluciones antisépticas, y d)
Los demds que determinen la Secretario, tomando en cuenta l0s avances
clentificos sobre la materia. Asi mismo la Ley General de Solud, establece que
las instituciones que manipulen vy sirvan de depdsito para caddveres deberén
obtener la autorizacion respectiva de la Secretaria de Salud para lo cual
deberan cumpliir con las condiciones sanitarias que dicha dependencia fije.

2.24 FORMALIDADES

Para poder disponer del cuerpo gjeno sin vida se deben observar las siguientes
formalidades. Algunas de elias ya las he mencionado al hablor de 10s requisitos
de validez y ficitud, asi como del consentimiento, dado que la forma es
precisamente uno de los requisitos de validez de los actos juridicos, y at hablar
de consentimiento (que si bien es cilerto es un elemento de existencia), nos
referimos a la forma en que éste se debe de expresar y eso es, obviomente,
formatidad. Por elio, y evitando las constantes repeticiones, (nicamente hablaré
ahora de aquéllos que no hemos senalado con tanto énfasis. los cuales en
reqlidad, estdn en estrecha relacion con o que ha quedado apuntado.

Por otfra parte es necesario hacer la siguiente observacion: sl contemplamos con
detenimiento las formalidodes que han quedodo apuntadas o 1o Iargo de este
capitulo, podremos observar que son mas fiexibles v expeditas que las
necesarias para la disposicion del futuro cadaver propio, esto se explica por la
simple y sencillo razdn de que la disposicion del caddver gjeno se realizar@ hasta
que éste 1o sea realmente y la premuroa del tiempo pora fo utitizacidon del mismo
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85 Mayor, ya que en ef otro caso adn no existe el caddver. La autoridad
competente en el control sanitario de la disposicion de Grganos, tejidos y
cadbveres lo es ia Secretaric de Solud, la que en multiples ocaslones se
coordina con la Procuraduria General de Justicla y fos goblemos de los Estados,
slendo estas fres las instituciones prlncipoles ante jas cuales observamos las
formalidades necesarias.

Ya hablé de la necesidad de la existenclia del certificado de defuncidn, que
debe existir como presupuesto para la disposicion del cadéver gjeno; debe ser
extendido por profesionales de la maeadicina o personas autorizadas por Ia
autoridad sanitaria gue deber@n reunir dos condiclones primordiaies: La primera
consiste en que por su preparacion o especializacién profesional estén
capacitados para declarar con todo rigor y seguridad el acaecimiento de la
muerte. La segunda, que al igual que la anterior desempena un papel
garantizador paro el disponente originario. es que no inferfiera lo més minimo en
el pronunclamiento del diagndstico la expectativa de la realizacldn de un
transplante de un érgano del paciente. Para ello se requiere un equipo médico
coleglado con especiaiidades distintas deniro del que figuren de preferencia un
neurblogo y un médico forense; tomando (a decisién del diagndstico de muerte
por ungnimidad (en caso de no ser unanime ja decksion indica que no hay
seguridad en ia muerte del paciente). Una vez comprobado lo anterior se
redactaran y firmardn las correspondientes actas detalladas de o comproba-
clén de 1a muerte y de {as operaclones de extraccion.

Slempre que los caddveres se soliciten ante el Ministerio Piblico deberéin
observarse Ias siguientes reglas: El Ministerio Pdblico levaniard acta directa o
relacionada. La solicitud se presentard directamente en comparecencia ante el
Ministerio PUblico por persona debldomente autorizada por la Secretaria de
Salud para reallzar actos de disposicién de érganos, te)idos y caddveres de seres
humanos, tal solicitud deberé reunir los siguientes requisttos:

L La denominacion y domicilio del establecimiento solicitante;
i, El nimero y fecha de la licencia sonitaria del establecimiento;

.  Elntmero y fecha da la autorizacion para la disposicién de drganos,
telidos y caddaveres de seres humanos, expedida por ia Secretaria de
Sailud;

V.  Ellugar donde se encuentre el cadéver objeto de ia dlsposlclbn,-
V.  Elnombre, en su caso, sexo y edad;

V. Causa de la muerte;

Vit.  Los organos o tejidos de los que se pretende disponer;

VIl Bl nombre del personal autorizado por el establecimiento para la toma de
drganos y telidos;

X, Elnombre y firma de! representante del establecimiento;
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X Lo autorizacidn, en su ¢aso, det disponente originario, 0 comparecencia
ante el Ministerio POblico de los familiares para manifestor expresameante su
conformidad con el acto dispositive.

A lo solicitud se acompanarg el certificado médico de defuncion det paciente
suscrifo por el médico encargado del serviclo y por un especidlista en
neurologia, anaxando el resumen clinico del fratamiento médico aplicado y las
constoncias de las pruebas de tanatodiagnbdstico respectivas. Posteriormenta el
Ministerio P(blico dard infervencion a peritos médico-forenses de esa institucion
a fin de que emitan opinibn técnica respecto de si el disponente originario
realmente se encuentra clinicamente sin vido, y ademds si la disposicion det
caddver solicitado no impedird dictaminar posteriormenta sobre las causas de
su fallecimiento. Satisfechos estos requisitos y en caso de no existir causa legal
para desestimar la peticion de referencia, el agente del Ministerio Plblico que
instruya 10 indagatoria. previo acuerdo de su superior inmediato girard oficio al
peticionario autorizando la  disposicidon de 6rgancs, tejidos o caddaveres
solicitodos, oficio que deberd flevar el visto bueno del Jefe del Departamento
de Averiguaciones Previos o del Delegado Regional correspondiente. El
solicitante asumind la obligacién de notificor por escrito, el fallecimiento del
disponente originaric acompanando la relatoria quirdrgica respectiva, hecho lo
anterior el Ministerlo Pdblico iniciard las diligencias de estilo para el delito de
homicidio y se ordenard la practica de ta necropsia de ley: si los familiares lo
solicitaren, el cadaver les serd entregado para su inhumacién o Incineracion, st
el caddver no fuere reclomado el Director General de Averiguaciones Previas
resolverd 1o procedente.

Por ofra parte, et articule 82 del Reglamenio senala que, si el establecimiento
que solicita det Ministerio PUblico el cadaver es una institucion educativa y lo
requlere parq fines de docencia o investigacion deberd observarse 10 sigulente:

kL Sé6lo podrd recibir codd@veres de personas desconocidas:

. Alrecoger et caddver deberd extender recibo, que deberé contener (08
requisitos que fije lo Secretaria;

. Deberdn obtenerse fos sigulentes documentos:

Q) La autorizacion det depésito, en faver de la institucion, signada por el
agente del Ministerio Pablico con el que se entienda la difigencia,

b) Bl certificado de defuncidn, y

¢) Una copla dei escrito, en el que el agente del Ministerio Publico informe
del depdsito en la institucion gl juez o encargado del registro civit, quien
debera levantar el Acta de defuncion.

Una vez recibido el caddaver. deberd fransportarse en un vehiculo autorzado
para tat servicio. El articuio 84 del misme ordenamiento legal, establece que los
instituciones educativas estardn obligodas ¢ entregar los caddveres que
hubieren recibido, ain después de conciuido et plazo de depdsito, cuando o
solicite la autoridad competente o exsfa reclamacion del disponente secun-
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dario, slempre vy cuando no se haya dado destino fina! ol cadaver.

Por dltimo, si la autorizacion del caddver es con fines de transplante
necesariamente se requiere del consentimiento del disponente originario o la
autorizacion del disponente secundario y vemos aqui una gran diferencia con
los otros dos fines de la disposicion del caddaver. La base de esta diferencia son
las cuestiones que expliqué anteriormente.

23 LOS CONTRATOS CORPORALES

Toca ahora determinar la posibilidad de que lleguen a existir los contratos
corporates, si los hay, cudles son los principales derechos y obligaciones de las
partes sobre todo sus elementos de existencia y requisitos de validez.

Pero antes, para no crear una confusidon en relacidon con este tema aclararé lo
siguiente: El acto de disposicion del propio cuerpo en vida, o del cadaver gjeno
o propio e un acto juridico uniiateral y en donde se ejercita un derecho
subjetivo de la perscnalidad en forma directa o indirecta. Es decir, no necesita
que se integre consentimiento por acuerdo con otra voluntad, este acto es
generalmente unilateral; pero ello no quiere decikr que no se pueda, en
determinado momento redlizar un conirato, cuando otia parte, en este caso el
receptor 0 sus representantes, logren un acuerdo de voluntades con el
disponente.

Me refiero a que no es comun que para realizar un transplante por ejemplo, se
fenga que obtener el drgano o tejido a transplantar por medio de un contrato
enfre las partes, que seria en este caso, el disponente y el receptor. En la
generalidad de los casos, cuando se tfrata de drganos y tejidos obtenidos de
cadaveres sobre todo, o en los transfusiones sanguineas de emergencia, es casi
imposible que se pueda realizar un contrato; el receptor simplemente recibe el
organo o tejfido. cuando ya antes el disponente ha realizado el acto unilateral
de disposicidn, es mas, cuando ya se ha practicado la separaciéon del mismo y
por consiguiente aquél ha muerto. Esto es 1o que quierc que quede claro, no
estoy diciendo ni mucho menos proponiendo que para todo transplante exista o
deba de existir un contrato, simplemente vamos a onalizar las normas que
regirdn o deberian regir a los contratos que en este sentido se realicen, por que
lo que si @s un hecho es que por raros, inusuales o iImpracticos que parezean, se
pueden Hlegar a reaiizar y asi ha sucedido, por ello deben estar adecuada-
mente regiamentados por la trascendencia que tienen. Una vez hecha esta
aclaracién, pasemos a analizarios:

Los articulos 1792 y 1793 del Codigo Civil para el D.F., definen al convenio y al
contrato respectivamente de la siguiente forma: “‘convenio es el acuerdo de
dos © mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones™’.
“'Los convenios que producen o© transfieren las ebligaciones o derechos toman
¢! nombre de contratos”’. Asi los contratos corporales o somdaticos como los
flama Joaquin Diez Dioz; o fisicosomaticos, como los llama Gutiérrez y Gonzdlez,
son acuerdos de voluntades que producen o transfieren derechos y obliga-
clones. Pero ¢a qué tipo de abligaciones y derechos se refieren estos contratos?
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Los contratos corporales como tales crean obligaciones que vinculan ¢ las
partes que en ellos intervienen, pero debo sehalar que el objeto de esos
controtos puede referirse a una prestacidén moterial a cumplir en el cuerpo de
uno de los contratantes o bien a poner en juego algun aspecto de la persona
fisica como elemento de la obligacidon, o bien a la ejecucion de operaciones
riesgQosas para o integridad del controtante. Si recordamos de lo que se ha
habiodo o lo largo de este trabajo. lo onterior resulta paradégico. ya que la
persona humana y su cuerpo estén fuera del poder de apropiacion conferido a
los particutares, y por 1o tanto no son materia de contratacion. La proteccion
general de lo personalidad y los principios de respeto v amor al caddbver
eliminarian la validez de todo contrato destinado a engjenar fa propia persona
o ol futuro caddver o a disponer de partes no separadas del cuerpo humano.
Sin embargo. no todos los contratos relativos a la persona fisica estén
desprovistos de validez por ese hecho, es cierfo que en la practica se manifiesta
ia existencia de un buen nimero de contratos tendientes a la ejecucidon de
prestaciones sobre fa persona fisica y cuya licitud y vigencia es innegable, asi
por ejemplo, no cabe duda que en la extraccidn de piezas dentales o el corte
de cabello, el cuerpo es materia de controtacion, como lo es también los
sernvicios de nodriza o los tratamientos quirlrgicos. Bastaria con anotar que a lo
largo del presente trabgjo se han explicado ias cuestiones que sustentan las
declaraciones anteriormente hechas, pero precisamente en el desarrolico de
este inciso comentaré lo importancia que tiene el hecho de que todos estos
planteamientos seon contemplados en la medida de o posible en la legislacion
civil, por fratarse justamente de contratos cuyo objeto tiene gran trascendencia
y que desgraciodamente han tenido una lenta evolucion en 1o referente a su
regulacion e importancia en el Derecho privado. Obsérvese lo siguiente para
comprobarlc que digo: los contratos corporales (lamados asi por la mayoria de
los autores) y los relativos al caddaver, son verdaderos contratos atipicos ya que
No se encuentran regulados especificamente en 1o legisiacion, por lo tanto son
innominados también. Al respecto Joaquin Diez Diaz apunto atinadamente: *'la
calificacion juridica de una serie de compromisos que se vienen verificando en
torno a la aplicacidén del cuerpo humano se hace ineludible. La simple
resotucidn de considerarlo come una manifestacion mas, correspondiente ol
grupo de los contratos innominados. constituirio una auténtica evasiva, en
contraste con un minimo de rigor cientifico. arguir por otra parte que nos
encontramos frente a un convenio de naturaleza especial © con cardcter sui
géneris representaria zanjar el expediente con excesiva comodidad. sin haber
definido noda’'42

Por otra parte, no se pueden indentificar estos contratos con los de compra-
venta o donaclion, ya que estos Ultimos, como atinadamente apunta Joaquin
Diez Diaz ‘‘estan fundados desde su inicio en io hisforia del Derecho, en un
relativo y proporcionado equilibrio entre las prestaciones reciprocas, y el cuerpo
humano no es susceptible de ponderacion alguna; el recurso de analogia

(42)  DIEZ DIAZ, JOAQUIN. "DERECHCS DE LA PERSONAUDAD O BIENES DE LA PERSONA". Ob. cit. p.
309.
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deviene insuficiente’’ 43 Ademds su objeto no consiste ya en las prestaciones
tradicionales de dar, hocer o no hacer, sin0 que se fraduce en unag
variado gama de transmisiones o utilizaciones corporales, y no pueden ser de
aplicacién a estos coniratos las normas gue se aplicarén a aquélios cuyo objeto
son las cosas propiamente dichas, creadas para que el hombre ejerza ef
dominio sobre ellas. Esto es consecuencia directa de que el acto de disposicidon
que le da origen al contrato, no es tampoco un acto al que se le puedan
aplicar las normas utilizadas para los que se refieren a la disposicion de 1as cosas.

Por esto es necesario que el legislador contemple este tipo de contratos en
forma especiol en el Derecho privado, pero para que esto suceda, antes es
necesario que sean reconocidos en los Codigos de Derecho Civil los derechos
de la personalidad, y con ellos los actos de disposicion del cuerpo humano y del
cadaver que son presupuesto de estos contratos, En ia actualidad, es verdad,
en materia privada, el régimen de estos contratos es el aplicabte a los actos y
negocios juridicos en general, asi sdlo tenemos como base la Teorla General del
Contrato, lo cual trae consigo grandes lagunas que crean a su vez, grandes
inconvenientes e incongruencias en este sentido; y coémo no va a ser asi, si adn
en sistemnas juridicos como el italiano, en el que se hace expresa alusidn a ios
actos de disposiciéon del cuerpo, la materia en estudio crea numerosas
polémicas. Esta preocupacion no es nueva en México, asi Aifonso Noriega fa
plasma en un ejemplo, que si bien parece exagerado y puede ser sujeto a
clertas criticas, también refleja nitidomente Ia importancia que desde épocas
atrds reviste la regulacién especifica de este tipo de contratos: *'Juon conviene
con Pedro gue, el segundo al morir le ceda -compraventa o donacién- algdn
érgano. Pedro muere y entonces Juon exige ante los tribunales el cumplimiento
del contrato. Los familiares de Pedro podrian impugnar dicho contrato, por ser
nulo, toda vez que la cousa es llicita y contraria a las buenas costumbres. El juez
debe resolver el asunto, lo hard, segun su leal saber y entender después de las
mdltiples vicisitudes de un juicio vy, cuando llegue la sentencia, el cuerpo de
Pedro ya no existird y el drgano materia del contrato, es evidente que no sirve
para los fines que estuvo destinado. Pero la situacion puede ser mas grave:
supongamos que Pedro muere y el médico procede de inmediato a redlizar el
transplante de o6rgano con éxito definitive. Los familiares del difunio, no
conformes con la mutilacion efectuada, planiean ante 1os tibunales la nulldad
del contrato, por 1as mismas causas de ilicitud. En este caso ¢ qué debe hacer &}
juez al comprobar que la causa fué iiicita, por lo tanto nulo el contrato? ¢ debe
dar la razén a los familiores y ordenar a Juan que devuelva la corneq, el rindn, el
trozo de piel. o bien el corazdon transplantado? Todo esto nos lleva a la
conclusion de que es necesario con urgencia, plantear y resolver los aspectos
tedricos de Ia cuestion y formular las normas juridicas correspondientes’’ 44

{43)  DIEZ DIAZ, JOAQUIN. "'DERECHQC DE LA PERSONALIDAD O BIENES DE LA PERSONA. Ob. cit. p.
311

(44)  NORIEGA, ALFONSO. "TRANSPLANTE DE ORGANQS . Publicado en ''Los Tronsplantes de
Organos Humanos''. Biblioteca Criminalia coleccidn Gabriel Botas. México 1969. Editorial
Ancdhuac. 1a. edicidn. p. 139

-
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2.3.1 VALIDEZ DE LOS CONTRATOS CORPORALES

Para que cualquler contrato pueda declararse valido antes es necesario que
efectivamente exista. Para ello requiere de los elementos de existencia que son
el consentimiento y el objeto (articulo 1794 de!l Codigo Civil del D.F.). Asi mismo
los actos solermnnes requieren de la forma elevada a rango de solemnidad para
existir. A lo largo de este frabajo he hablado continuamente del consentimiento
que se requiere para los actos relativos a la disposicion del cuerpo y del
caddaver. Pero recuérdese que para que exista el contrato as voluntades det
receptor y del disponente deberan ser acordes y en la mayoric de los casos
estas partes ni siquiera se conocen, pues. como lo expliqué antes, el disponente
realiza el acto de disposicion y después la institucion correspondiente lo asigna a
determinado receptor y en gran numero de legislaciones mundiales se trata de
mantener en lo posible. en anonimato al disponente originario (transplantes
mortis causa). Sin embargo aqui estamos refiriéndonos al caso excepcional de
que las voluntades de ambas partes (del disponente y del recepton,
concuerden y se reqlice el acto dispositivo con el objeto que ambas hayan
pactado. Por ofra parte el objeto de Ios contratos es contemplado por la
doctrina en una doble perspectiva: el objeto directo se refiere al hecho de
crear o transferir derechos y obligaciones y el objeto indirecto se refiere a la
conducta que deben cumplir ias partes en un contrato, y que es dar, hacer o
no hacer, ademés de considerarse también la cosa material que las partes
deben entregar. Ahora bien, el objeto de ios contratos, segun el articulo 1825
del Codigo Civil para el D.F., debe existir en la naturaleza; ser determinado ©
determinable en cuanto a su especie y estar en el comercio. Son estos tres
requisitos los que debe cumplir el objeto de los contratos; aungue parezca cbvio
debe existir en la naturaleza bajo pena de causar la inexistencia del contrato, A
pesar de elio puede ser posible la realizacion de contratos cuyo objeto no exista
al momento de su celebracion (cosa futura, compra de esperanza). En cuanto
a la determinacion del objeto, es necesaria para individualizaro. Pasemos ahora
al tercer requisito que reviste singular importancia en el tema que estamos
tratando; el objeto debe estar en el comercio, quedando fuera de él. las cosas
que por su naturaleza o por disposicion de la ley lo estan.

Asi, el cuerpo humano y el cadaver estdn fuera del comercio yo que las
garantias individuales y los preceptos administrativos ios declaran no sujetos de
aproplacién. Siendo osi ¢cOmo es posible que puedan existir los contratos
corporales y los relativos al cadéver? Recuérdese que hemos aceptado su
existencia e incluso argumentado la necesidad de su regulacidn especifica en
el Codigo Civil. Para comprender el porqué de su existencio basta recordar que
su objeto se refiere a utilizaciones licitas del cuerpo y del cadaver, dentro de los
limites legales y en relacion Gnica y exclusivamente con la limitada disponibili-
dad de los mismos. A manera de ejemplo, aunque es un régimen legal muy
distinto pero con el Unico fin de explicar lo anterior, sefalaré el caso de que los
bienes propiedad del dominlo del poder plblico, o pesar de estar fuera del
comaercio, pueden ser objeto de contratos dentro de las restricciones estableci-
das por la ley, es decir, utilizaciones licitas.
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Juega tombién un papel importante en este aspecto la causa que origine el
contrato. Al inicio de este tema sefalamos en qué puede consistir el objeto en
los contratos que nos ocupan, guede entonces claro que NE es propiamente el
cuerpo o el caddver el objeto de estos contratos, sino la utlizacién licita de uno
de los modos de manifestarse de la persona fisica o la utilizacion licita y
respetucsa del caddaver, es decir, nos guiaremos por la *'tecria de la causa’’, si
se realiza un contrato para disponer del cuerpo o del futuro caddaver, siempre
ser@ necesario determinar la causa que lo motivo.

Ahora bien, para hablar de la validez de los contratos, debemos senalar los
requisitos de validez con los que deben cumplir para que sean considerados
vdlidos, el Codigoe Civil para el Distrito Federal en su articulo 1795, los sehala a
contrario sensus al establecer: “'El contrato puede ser invalidado: |- Por
incapacidad legal de las partes o de una de ellas; .- Por viclos del
consentimiento; IIl.- Por que su objeto, o su motivo o fin sea ilicito; IV.- Por que &)
consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

Vearnos ahora detenidamente cada uno de estos elementos:
|, Capacidad legal:

Hablando de la disposicion que se haga del propio cuerpo © del propio
cadaver para efectos terapéuticos, ser@ necesario que ia persona tenga
capacidad de ejerciclo, y en este senfido no ser@ admisible la representacion
por parte del disponente, en el caso de l10s menores e incapaces por las razones
que han quedado anotadas al hablar de la disposicion del cuerpo gieno en
vida. Sin embargo, aufores como Giovanni Cattaneo consideran que para estos
casos la capacidad conresponde al médulo trazado por el Codigo Civil y por
consiguiente en el caso del menor de edad, el consentimienio podra ser
prestado por et padre en el gjercicio de la patria potestad, o en su caso, por el
tutor, considerando también que el menor emancipado podrd consentir en
fales actos con asistencia del curador y que en cambio el poder de consentir
estd vedado para los parientes a quienes el ordenamiento juridico no concede
poder de representacion. En 1o personal no apruebo la representacion en estcs
casos, pues ademas de las razones que se han expuesto con anterioridad, no se
le puede obligar al menor a que sea precisamente su cuerpo del que se
disponga, y en caso de prestarse esa representacion, podra el menor o
incapacitado, vélidamente oponerse ol acto de disposicidon, en cuyo caso, al
no haber consentimiento de su parte no habrd contrato, aunque su represen-
tante esté de acuerdo con el mismo.

II. Ausencia de vicios en el consentimiento:

Cuando hablé de los requisitos del consentimlento, senalé que éste debe ser
libre y consclente, por ello serd@ necesario que la voluntad de redlizar un
contrato de esta naturaleza (al igual que cualquier otro) se manifieste en
ausencla de los vicios del consentimiento como son el error, la violencla fisica y
moral, ef dolo o la mala fe.
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Il Licitud en el objeto motivo o fin:

El objeto ademss de ser posible natural y legalmente, debe ser ficito, es decir,
debe ser conforme a las leyes del orden plblico, a la moral y ias buenas
costumbres. A lo largo de lo presente investigacion se ha relterado la
importancia de este requisito. Asi seran licitos los contratos cuyo objeto no sea
especificamente un atentado voluntario a 1o Integridad corporal o la mutilacion
del caddver aunque su realizocion comporte necesariomente ello. Lo finalidad,
y por lo tanto, el objeto o causa del contrato puede referirse a la actuacién
necesaria para solvar la vida o restablecer el equilibrio de funciones orgénicas
del contratante, de lo otra parte o de un tercero: vy serd licito por mdas que el
mismo signifique lo produccidn de lesiones o la integridad o la mutilacion del
caddver. En la vertiente opuestoy considerado como nulo, se ubicaria aque!
contrato cuyo objeto fuese la prdctica de una operacion en una persona viva
con el Unico fin de experimentar técnicas nuevaos, al margen de todo intento de
curar; ya que las ciencias y e! avance clentifico tienen como limite infranquea-
ble el bien moral del hombre, que en el plano juridico equivale al bien comun, a
la justicia y al respeto ¢ la dignidad del hombre cuya expresion mas inmediata
son sus derechos de la personalidad, asi mismo el caddver humano no se puede
tratar como una simple cosa ya gue ha sido parte constitutiva esencial de una
persong humana y algo de ta! dignidad quedo en &l, sin embargo si es tratado
con respeto podrd salvar una o mds vidas y ayudor al avance de las ciencias.
Con elio se explica mejor lo que senalé al principio de este inciso al hablar del
objeto, ya que se entiende mas claramente la relatividad del principio segin el
cuai el cuerpo humono vy el cadaver estdn colocados por encima de todo
contrato, asi como la necesidad de reguiar estos contratos en forma especifica.

Tombién debemos diferenciar ol hablar de contratos corporales (no relativos ot
caddver), entre los que no son perjudiciales para la persona humana y os que si
lo son. En el primer caso encontramos los contratos que ain afectando la
integridad fisica no originan perjuicios notables puro el ser humano o no
representan riesgo alguno en el equilibrio de las funciones vitales, por 1o tanto
son vdlidos. En el segundo encuadran los contratos que autorizan perjuicios
ireparables (actos graves y danocsos, voluntarios o no) pora la vida o la
integridad fisica, aun cuando los mismos traigan consigo un beneficio para otro.
Estos Ullimos serdn nuUlos por ser contrarios a 10s buenas costumbres. En el caso
de los contratos relativos al cadaver el objeto serd liciio en los actos matizados
con fines gltruistas o en Interés de la clencia, observando siempre 10s iimites de
respeto impuestos por ia moral, el orden plblico y las buenas costumbres, asi
como los principlos de orden sanitaric para no ocasionar problemas de esta
indole.

V. Formalidad:

En relacion a la forma de expresar el consentimiento, sabemos que existen
contratos solemnes, formales y consensuales. La regla general es que los
contratos sean consensuales sin que para su validez se requieran formalidades
determinadaos, fuera de los casos expresamente designados por la ley.
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En los actos jurdicos en los que se dispone del propio cadaver, la Ley General
de Salud exige que el disponente originaric haga constar su voluntad en
documento otorgado onte Notario o dos testigos iddneos, por lo tanto se
entiende que el contrato corporal cuando se realice deberd cumplir con este
requisito. En Espana se exige se haga por documento auténtico y en Francia por
testamento para el retiro de coémeas con miras al fransplante en los lugares
mismos del deceso. La exigencia de disposicidn testamentaria genera el peligro
de perder los 6rganos o tejidos trasplantables, los que se deteriorarian entre et
momento de la muerte y el de la apertura del testamento. Por ello, en Italia, a
pesar de que el acto por el cual la persona desting su propio caddaver se
califica de negocio de Ultima voluntad, unilateral y revocable hasta a muerte,
no lo rodea de formalidades.

En México, la practica ha demostrado en la mayoria de los casos que la forma
utilizada pora otorgar el consentimiento al acto dispositivo del propio cadaver
es el otorgamiento del mismo ante dos testigos idoneos, esto es cbvio dados los
inconvenlentes que trae el otorgarlo ante Notario.

Diferente e5 el caso de la disposicion del cadaver gjeno., ya que por g premura
del tiempo y dada la faita de disposicion por parte del disponenie originario
otorgada en vida, basta la simple autorizacion, y en su caso, la no oposicion del
disponente secundario por escrito, para que se redlice el acto dispositivo. Por
eilo se puede afimar gque no existird un contrato de este tipo, siempre serd un
acto dispositivo unilateral por parte del disponente y mas tarde, en un acto muy
aparte se le designara el érgano o tejido a un receptor determinado que nada
tendrd que ver con [os disponentes secundarios, mucho menos con et originario
quien habrd muerto adn antes de que se le designe una parte de su cadaver al
receptor.

En general, para el caso de que se legaran a contemplar estos contratos como
denominados y con regulacion especial en el Codigo Clvil, por la trascendencia
que tienen, deberdn de senalarse las formalidades necesarias para proteger o
los contratantes.

23.2 LAS NORMAS CREADAS POR LOS INTERESADOS EN LOS
CONTRATOS CORPORALES

En los contratos corporales encontramos que un sujeto distinto del ftitular
adquiere derechos sobre el cuerpo de ofro, lo cual sugiere una discrepancia
con todo 1o que se ha venido hablando hasta ahora acerca de los derechos de
lo personalldad. Por ello encontramos graves conflictos, y en tal virtud la
autonomia de la voluntad estara limitada, no solamente por la conservacion de
la persona del disponente (que el cumplimiento del contrato no ocasione una
disminuctén permanente de su integridad fisica, que es un deber juridico y moral
para el titular mismo respetaro). sino también por los principios de buenas
costumbres, licttud del objeto o de la causq, orden publico, asi como la
justificacion del acto por un interés ligitimo de las partes: principios que en
determinado momento pueden declarar nulas o validas las normas creadas por
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los interesados, ya que al otorgar las paortes su consentimiento (movido por una
causa licito). éste eliminard g responsabilidad a que o lesibn a la integridad
pudiera dar lugar, por esto es que la voluntad de las partes no es decisiva por si
sola. ya que se debe enmorcar dentro de 10s limites sefalados.

De lograr que los contratos corporales se conviertan en contratos tipicos,
también se lograria et diigir y imitar la cutonomia de la voluntad de las portes
determinaondo la eficacio del consentimiento para que las partes pudieron crear
nommas vdlidas y obligatorias, que ocosionarian una sancidn en caso de
Incumplimienfo, dentro de o cual estario vedada o ejecucion forzosa debido a
la intangibilidad de los derechos de g personalidad, pero gue se resolveria
slempre en la indemnizacion de los dafos experimentados por el pretensor.

Asl se observo, cud@n limitada estard lo voluntad de los partes en los contratos
corporales, sin embargo: en referencia a los contratos relativos al caddéver,
autores como el alemdn Kramerss, ain sostienen la extracomerciabitdad del
caddéver, admitiendo que el mismo puede convertirse en cosa comerciable por
la simple voluntad del titular plosmada en un contrato relativo a su futuro
coddver. Con o que le oforga a la simple voluntad un poder enorme en este
tipo de contratos en ios quea, en mi opinidn, g pesar de que el acto se ejecuta
sobre un cadd@ver, deber@ estar debidomente encousada la autonomia de los
partes por normas que rijan especificamente dichos contratos y las cuales estén
basadas en os limites que Impongan los par@metros ya citados, es decir, las
partes det confrato podran establecer ias cldusulos, condiciones o pacios que
crean convenlantes mienkras no sean contarios a la moral, ei orden plblico vy las
buenas costumbres, denfro de as cuales no enmarca el considerar al cadaver
COMO Una simple cosa con la que se pueda comerciar, por que ademas de las
consideraciones que hemos hecho del cadaver, elio induciria o la parsona a
rgaiizar et acto cuando econdmicamente io necesitara.,

De cudlguler manerg, debido a o importancio que revisten este tipo de
contralos se requisre nommarlos especialmente, haclendo un estudio exhaustivo
y cuidadoso de las normas que los regirdn.

2.3.3. VICIOS DEL CONTRATO DE TRASPLANTES. NULIDAD

Dentro de 10s confratos corporoles v 10s relotives al cadaver, se puede hablor de
diferantes 1ipos. por ejemnpio 10s controtos sobre el cadaver con fines didaeticos,
los contratos de deportes riesgosos, el controto de lactavicinl (se vende ta leche
materna fresca), ete. Por i momento hablaremos de ofros tipo de contratos
que son de la mismao clase: el conirato de frasplante, en donde al igual que 10s
ofros se dispone de la integridad corporol o del caddaver, pera con el Unico fin
de que la parte det cuerpo o cad@ver del que se dispone sea franspiantada en
el cuerpo de oha persona, por lo tanto fe son aplicables todos y cada uno de
los principios de que he hablado a o largo del apartado 2.3.

(45}  CHado par BADENAS GASSET, RAMON en: “"LOS DERECHOS DEL HOMBRE SOBRE €L PROPIO
: CUERPO. Cb. ¢it. p. %y 730.
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St queremos establecer los parémetros necesarios para determinar ia nulidad del
contrato de transplante, tendremos que usar los utilizados clésicamente para
proclamar la de los contratos en general. Valga este comentario pora reiterar ia
necesidad de su reglamentacion especifica en el Derecho Privado.

Se ha analizado lo causa, motivo o fin del contrato. ,Qué causa més licita v
noble que la de salvar una vida, puede haber? {Acaso no resulta admirable y
loable disponer del propio cuerpo o del cadaver para ayudar a otro? El
contrato de transplante, cuando persiga estos fines, serd tofalmente licito. Pero,
{aué sucede st independientemente de este fin el contrato lleva consigo
implicitamente otro? ¢Sera valido disponer del cuerpo en vida o del cadaver
con miras a un ranspiante. perc habiendo sido motivado el disponente por un
fin de lucro? Si pensamos en que la causa del contrato debe sujetarse a o
estrictamente aprobado por ia moral y las buenas costumbres, por supuesto que
no ser@ vdlido y por lo tanto no deberd surtir efectos debido a que la causa
noble o fin dltruista se ve viciada por el dnimo de lucro que induce al
disponente a redlizar el contrato, y sobre todo por la noturaleza juridica de los
derechos de disposicion de que yo hemos hablado. Diferente resuita el que al
disponente se le paguen todos los gastos médicos que la intervencion quirdrgica
para la disposicion y el consecuente tratamiento de recuperacion (en caso de
transplante inter vivos) orginen; esta posicidn no significa que el disponente
aspire a una contragpartida por el contrato realizado. sino mdas aun es justicla
que osi se pacte entre las partes. Otro argumento valido es que se paguen los
costos que origine la conservacion del caddver, drganos o tejidos, hasta antes
de ser transplantados, pero definitvamente, en lo personal no considero valido
un contrato cuya causa sea el dnimo de lucro de alguna de las partes, esto en
razén de ser inmoral y contrario a las buenas costumbres.

Por lo tanto concluyo que los contratos de transplante a titulo oneroso son nuios
y en cambio los gratuitos tienen eficacia, esto no significa que la operacion en si
seq gratuita, pues ya se explicd que se erogan ciertos gastos. Sin embargo o
moral cambia en los diferentes tiempos y lugares y debo reconocer que algunos
estudiosos del Derecho, aunque constituyen franca minoria, se inclinan hacia la
tesis de la eficacia de los contratos de fransplante onerosoes, argumentando que
las mas exigentes consideraciones morales quedardn satisfechas, si se dispone
de un drgano o tejido g combio de que el beneficlario u ofra persona
compense al disponente en forma que resuelva una situacion aflictiva, propia o
gjena. Ademads no se debe olvidar que esta situacidn fraeria como consecuen-
cio lo “venia” y el “meicado negro’’ de organocs, tejidos y caddaveres,
caracterizados por la especulacién inmoral, y con elio se originaria que sbélo la
gente adinerada pudiese tener acceso ¢ la salud por medio de un transplante,
sobre todo, evitando la onerosidad de estos actos se protege, tanto al receptor
frente a las especulaciones abusivas en tomo a su situacidén de necesidad,
como al disponente vivo ai evitar que el motivo de su disposicion sean sus
personales y urgentes necesidades econdmicas, o que le padria inclinar Q
sucesivas disposiciones con el consiguiente peligro para su salud.
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Tal vez podré parecer absurdo el razonamiento anteriormente hecho, pero es
de vital importancia que se regule, sobre todo si al observar la historia
encontramos ¢asos que se han originado debldo a clertas personas que
jugando con lo sensibiidad popular, han ofrecido a o venta algan organo
aungue sin conseguino a pesar de haber side secundados por clerta prensa
sensacionalista, asi tenemos el ejemplo que el maestro Gutiérez y Gonzblez cita:
“QUIEREN VENDER UN RINON A LIZ TAYLOR'". Johannesburgo 3 de abril (ANSA)
Una mujer sudafricana, de Johannesburgo se declard dispuesta a vender uno
de sus rinones a Liz Taylor, para poder pagar asi los estudios de sus hijos en un
colegio particular. La Sra. Anne Pasifakis, de 45 anos de edad; madre de 6 hijos
y abuela de 4 nietos, correctora de pruebas de una tipografia, asegura que sus
rinones funcionan muy bien, ‘No fumé nunca -dijo- y no toemo alcohdlicos, salvo,
muy raramente un vaso de cervezaq'.' '

En México, antes, se aceptaba que la sangre se obtuviera por medio de
proveedores autorizados mediante retribucién (articulo 206 del Nuevo Cadigo
Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos, Publicado en el Diario Oficial el 13 de
marzo de 1973 y que ent6 en vigor a los 30 dias. Y articulo 332 de la Ley General
de Salud antes de la Reforma de 1987 -aunque este Gitimo prohibia ofro tipo de
comercio con la misma-). Pero en la actualidad se obtiene dnicomente de
voluntarios que la proporcionan gratuitamente, y prohibe su comercio al igual
que el de cualquler ofro organo o tejido del cuerpo vivo o del cadaver. En
general, las modernas corrientes legislativas se han inclinado por esta solucién,
negondo la posibilidad de obtencion de cualquier tipo de lucro, declarando
nulos los contratos que en este sentido pudieran readlzarse e Imponiendo
sanciones en adlgunos casos. En cambio se admite el reembolso de los gastos
que la disposicidn origine al disponente. Como simple ejemplo veamos el
Cédigo de Etica de Banco Internacional de Ojos, el cual establece que los
tejidos oculares no se comprardn ni venderdn y seran distribuidos sin discriming-
cibn de raza, religién, color o nacionalidad, y que los legados oculares se
solicitaran en forma digna?’. Claro que en este caso no hay contrato ya que el
acto de disposicidn va separado del momento de destinacion del tejido ocular,
es decir, son actos diferentes.

En el caso de los contratos de transplantes entfre vivos, resulta de gran
Importancia la determinacion de la lesidon a la integridad corporal, quedando
estrictamente prohibido y por 1o tanto deviniendo en nulo todo contrato cuyo
cumplimiento origine lo disminucién permanente de lo integridad fisica del
disponente o que su alcance cudlitativo supere el fimite cientificamente previsto
para ef nomal e ininterrumpido funclonamiento orgdnico. Pues como ya he
mencionado varlas veces, se protege a la integridad fisica no solamente de
atagues provocados por terceros sino por el propio titutar, En caso de que en un

(48)  GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. "'El. PATRIMONIO PECUNIARIO ¥ MORAL. DEPECH(O DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO SUCESORIO . Ob, cil. 1. 885 y 886.

(47)  Citado por Reyes Monterreal, José Maria. "' PROBLEMATICA JURIDICA DE LOS TRANSPLANTES DE
ORGANOS". Publicaodo en la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. Arno CXVIlL
Num. 3. Marzo 1969. Madrid, Espana. p. 410,
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contrato de tronsplante se alegara ante el tibunal jurisdiccionol la nulidad por
representar su cumplimiento una lesion o la integridad, el juez pora determinarlo
grovedad e ireporabilidad dependeria de los dictamenes periciales que secn
necesarios pues esta cuestion se determinard a través de o ciencia médica,
con ello se puede apreciar Que existird, dependiendo de! doho que se COwa,
una amplia gama de resultados que van desde fa nulidad absoluta hasta lo
eficacia plena del contiato, a pesar de que no se dé cabida a la gjecucidon
forzosa en formao especifica.

Asi mismo, encontramos gue 1a validez de estos contratos reside. no tanto en el
efecto benético o perjudicicl de 1os resultcdos materiales, como en o ideo de la
satisfaccion det fin licito, respetando siempre io conservacion de la vida v la
integridad fisica del sujetc afectado por los octos que se cumplen sobre su
cuerpo. En este sentido los outores han edificado o tesis de 10s 'intereses
proporcionales’ invocada en ocasiones como fundamento de la validez de los
controtos cuyo ejecucidn (voluntoria) acarrearia una disminucion de la
integridad fisica. Su formulacion esta revestida de marcada simplicidad: *'el
dano inferido al disponente de! tejido u drgano no es fegitimo, sino cuando, en
razbn de él puede ser evitado un perjuicio mayor en otra persona, por 1o tanto
la licitud depende de que las veniajas absorban los riesgos. Logicamente la
lesidn debe circunscribirse a 1o estrictamente necesario y debe ser procticada
por un profesional de la medicina, o bajo su control y responsabilidad’*.

Este criterio explica que se puede disponer mediante contrato de la sangre, por
ejemplo, pero sclamente en aquelle contidad que se considere no perjudicial al
organismo; explica también que la persona normal no pueda. en acto inter
vivos, disponer de su comnea, pero que le sea permitido hacerlo a una persona
clega por lesion en la reting, puesto que a esta Ultima lo cdrnea no presta ya
ninguna utilidad. Lo mismo puede decirse de las partes separados cuendo la
separacion, por lo menos de ias partes esenciales, no se haga con la finalidad
exclusiva de disponer de ellas. Ningun hombre puede ser utilizodo por los otros
hombres como medio, si esta ulilizacion entrana su propia destruccion o la
posibilidad cierta de ser destruido.

Oftra situacion que puede producir la nulidaod dei contrato de transplante, se
refiere a que éste sea contrario a Ia noturaleza y dignidad humanas, aunque
esta situacion no esté expresamente prohibida por los leyes, al respecto, José
Maria Reyes Monterreal cita un ejemplo que a su vez pertence Joaquin Diez
Diaz que es el case de un estudiante egipcio que se avino a dejarse extraer uno
de sus testiculos, medionte la practica del injerto Voronotf para su implantacidon
en otro hombre ya viejo y decadente en su tacultad generativa’* 48

Un aspecto mdas que fambién reviste gran reelevancia es el sigulente: ambas
partes, tanto el disponente como el receptor, pueden haber realizadc un
contrato de transplante dentro de los limites legales y cumpliendo con las
formalidades y requisitcs que marca la ley: pero siempre. tal contrato alin

(48]  REYES MONTERREAL, JOSE MARIA. "'PROBLEMATICA JURIDICA DE 1OS TRANSPLANTES DE
ORGANQOS". Ob. cit. p. 410.
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después de haber observado 1o anterior, dependerd de que el meédico
determine que en realidad puede cumplimentarse el contrato porque ambas
partes son compatibles segun ias pruebas que analizaremos mds adelante.

Concluyo entonces en que, como los contratos de transplonte son actos
humanos que trascienden al exterior y que se realizan continuamente, deben
ser regulados por la ley. debiendo estar basada dicha regulacion en las
consideraciones de tipo étfico dominantes en nuestra sociedad y habrd de
Informar necesariomente su cardcter altruista -gratuito-, voluntario, que no
SUpPONQga un grave o ireparable menoscabo para la salud o integridad del
disponente (cuando se trate de persona viva) y que respete la dignidod
humana y la del cadaver. Pasando también o primer plano la finalidaod
perseguida y la necesidad sentida, dentro de los limites que he mencionado.

79



CAPITULO Il
LOS TRANSPLANTES DE ORGANOS



CAPITULO Il

3.1 TIPOS DE TRANSPLANTES

Los transplantes de érganos se haon convertido en altemativas terapéuticas blen
reconocidas parc muchos pacientes con enfermedades terminales o irever-
sibles de rindn, higado. corazén, pulmon, pancreas, etc. Son multiples los grupos
médicos que practican los transplantes en el mundo, pero la proliferacion de los
mismos se ve afectada por multiples problemas como son la carencia de
disponentes. la obstaculizacién legal y tabus sociales orignados todos en gran
parte por falla de informacion y de adecuada regulacion juridica. Sin embargo
en la actualidod se ha avanzado tanto en la ciencla médica que se puede
obtener de un mismo disponente (caddver) rinones, corazén, pulmdn, higado y
pancreas sin alterar los perspectivas de funcidn para alguno de -los tejidos
extirpados y dando asi en clerta forma solucidon al problema de la escasez de
disponentes. Aunque lo ideal, como ya lo he repetido, seria que se informara a
la gente scbre lo necesidad de crear conciencla al respecto y uno de los
caminos seria difundiendo los leyes que al respecto se dicten para garantizar
también los derechos de las personas que contribuyen con la ciencia v la salud
cooperando en relacién con esta cuestién.

Es Importante sefalar que ‘‘nuestro pals cuenta con recursos humanos ©
Infraestructura para la realizacidn de transpiantes de érganos y tejidos ademads
de que existe una gran cantidad de enfermos cuya esperanza de vida puede
mejorarse con el transplante’” 49

Los transplantes de érganos pueden ser de 4 categorias:
a) autotransplantes en que el disponente y el receptor son el mismo sujeto;

b) isotransplantes: el receptor y el disponente son personas genéticamente
Idénticas (gemelos homocigotos):

¢) alotransplantes: son realizados entre animales de la misma especle; y

d) heterotransplantes o xenotransplantes: los redlizados entre animales de
diferente especie.

Nos referiremos en concreto a los transplantes alogénices, es decir. entre
animales de la misma especie, pero con un tipo genético distinto.

Una clasificacion que se puede hacer de los transplantes y que nos es Uil para
los efectos de este trobajo es la que los divide en: Inter vivos y mortls causa. Los
transplantes inter vivos son los que se realizan teniendo como disponente a un
ser humano vivo, y en |os mortis causa el disponente originario serd slempre un
cadaver.

Para reiterar el beneficio en materia de salud que ofrecen los transplantes de
érganos vy tejidos y comprobar las afimaociones arriba asentadas hablaré de
cada tipo de alotransplante en especial (entre seres humanos). Haciendo la
oclaracién de que se trata de los mds importantes Unicamente.

(49)  DIUZ PH. y olros. "PROGRAMA NACIONAL DE TRANSPLANTES DE CRGANOS CADAVERICOS*”
Publicado en la Revista Cirujano General. Vol, X. NMamero 1. México. 1989. p. 3.
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RINON. Los riiones son 6rganos pares con aparlencia de un frijol y que miden
aproximadamente ocho centimetros de diémetro vertical, 4 de anchoy uno de
grueso, tiene coior rojo y se encuentran envueltos en una capa fibrosa. Estan en
contacto por detfrds con ios muisculos umbares y por delante estdn cublertos
por el petitonéo parietal. No estdn adheridos a o que les rodea sino que estdn
cubiertos por una capa de grasa y por eso se mueven en todos sentidos. Su
funciébn es de las mas importantas para el organismo, consiste en 1a preparacion
de orina, liquido excretado por este organo y proviniente de la sangre
almacenada después en {a vejiga y expelida por la uretra.

Los conocimientos técnicos necesarics para desarnollar franspiantes renales han
estado disponibles desde principios de sigio. El fransplante renal es en la
actualidad el fratamiento de eleccion para muchos pacientes con falla renal
terminal y las operaciones que se hacen en este érgano tienen como
disponentes seres humanos vivos o cadéveres, con ventajas para el receptor
cuando se trata de los primeros.

Las Indicaciones para la selecclén de receptores de dofransplantes renales
nunca han sido totalmente definidas. En general la falia renal ireversibie es la
Unica indicacién necesaria para el paciente menor de 60 anos de edad, que
tenga un tracto urinario nomal, y que no tenga infeccién activa, desnutricion
severa, malignidad diseminada y/o enfermedad sistemdtica incapacitante.

El disponente éptimo para el transplante de riindn de cadaver es un sujeto joven,
previamente sano y en situacion de muerte encefdlica o coma depassé
causado por un traumatismo o un accidente vascular cerebral. También puede
ser disponente originario el sujeto con muerte encetdlica secundaria o tumor
cerebral primitivo. En caso de que el disponente sea una persona viva ( un
pariente, de acuerdo con la ley) las ventgjas radican en que, al tener
parentesco con el receptor, sus tejidos son mdas parecidos y esto disminuye et
peligro del rechazo inmunolégico.

El transplante renal se ha llevado a cabo para tratar casi cualquier enfermedad
renal imaginable. Hasta 10s ninos con enfermedades congénitas o hereditarias
han sido mejor tratados con transplantes que mantenidos conservadoramente
con hemodidlisis o dialisis peritoneail.

Dentro de los padecimientos adqulridos, la mayoria de 1os tronsplantes se llevan
a cabo para tratar glomerulonefitis o pielonefiitis cronicas, aungque en muchas
ocaciones no se llega a un diagndstico definido y se les designa como una
enfermedad renal terminal de causa desconocida.

El transplante renal se ha utilizado en padecimientos como los siguientes:
desordenes congénitos, metabdlicos como la gota, nefropatias hereditarias o
toxicas, uropatia obstructiva, nefroctomia por tumores o por trauma, enferme-
dades vasculares renales, failas ireversibles agudas o crénicas y otras enferme-
dades de importancia como el lupus heritematoso.

Un transplante renat exitoso ofrece una mejor rehabilitacidén para el paciente
urémico que la hemodidlisis o la didlisis peritoneal. Los rlesgos son ligeramente
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mayores por la necesidad de la inmunosupresion durante la funcion del injerto.
El éxito estd condicionado y garantzado por la compatibiiidad tisular entre
disponente y receptor. puesto que el origen del rechazo es de cardcter
Inmunoldgico. Para evitar el rechazo los investigadores deben determinar los
princlipales componentes de la histocompatiblidad: en antigeno ABO (referido a
los hematies) y el HLA ({referido principalmente a los linfocitos). Ademdas a esto se
anade la utilizaciéon de inmunodepresores en el receptor a efecto de disminuir
sus defensas contra el érgano injertado considerado por el organismo receptor
como extrano. Hay que senalar que un transplantadoe con rechazo no superado
puede reincorporarse al tratamiento de hemodidlisis y aguardar un nuevo tumo
para intentar otra vez la operacién,

No se han establecido regios rfgidas sobre fa terapia indicada para pacientes
individuales; sin embargo en general, los ninos deben ser transplantados pues el
crecimiento y desarrollo mental son mejores con el transplante. Los receptores
con diabetes meliitus tlenen menos problemas con el fransplante que con la
didlists. La mayoria de los pacientes que han sido transplantados (Qungue el
injerto eventualimente falle) prefieren la vida con un injerto renal que continuar
con la didllsis.

HIGADO. “‘Transplante de higado o la muerte’, es el titulo de un articulo
publicado en la revista Selecciones por Jack Foncher y en donde se nara como
dos personas 0 punto de morr de intoxicaclén por ingestibn de hongos
venenosos son salvadas por sendos transplantes hepaticos exitosos, este hecho
causd gran expectacion, debido a que el transplante de higado en una escala
del 1 al 10 de dificultad, e corresponderia el 10 por tratarse del mas dificl, sin
embargo ya es una realidad que salva muchas vidas.

El primer transpilante hepdtico en humanos fué hecho en 1963 por el Dr. THOMAS
STARZL. Esta operacion fracasd, y también fracasaron las 7 siguientes desarrolia-
das en el mundo. Starzl volvié a intentado en 1967 y en esta ocasion tuvo éxito.
Desde entonces. el nimero de transplantes y de centros de transplantes
hepaticos han aumentado dramdaticamente.

Indicaciones en receptores adultos: Las reglas gue gobieman la seleccion de
receptores para un transplante hepatico continian sin establecerse definitiva-
mente. El transplante hepdtico es en teoria el fratamiento adecuado para
cuaiquier padecimiento que progresard a falla hepdatica total. En algunos
padecimientos el prondstico es muy claro, pero en otros la progresion de la
enfermedad es impredecible, el utilizar este costoso y aun peligroso abordaje
depende de la seguridad de que:

1) la mortalidad operativa no sea prohibitiva;

2) la enfermedad subyacente no recurra répidamente en el érganeo transplan-
tado;

3) elreceptor puedo llevar una vida relativamente normal post-transplante.

Recientemente la moertalidad operatoria ha disminuido y se ha noemmalizado la
vida de los receptores de transplantes exitosos en forma considerable, por lo

83



CAPITULO Il

que el fransplante hepdtico, méas que un procedimiento experimental, se
considera terapéutico.

En los adultos la hepatitls cronica activa ha sido la indicacidn més comun para
transplantar. Otras indicaciones mdads raras son: colangitis esclerosante. deficien-
cin de alfa-1-antitripsina, hermocromatosis, sindrome de Budd-Chiari y hepatitis
aguda B. Cabe mencionar que la cirrosis alcohdlica (muy comuan) puede ser
considerada por algunos como una confralindicacion por el riesgo de recurren-
cia al alcoholismo, por 1o que Ia abstinencia por un periodo Minimo de dos anos
es frecuentemente un criterio para seleccionar receptores con este padect-
miento.

Indicaciones en ninos: La indicacion mds comun para transplantar nifios ha sido
alguna forma de atresla biliar extrahepdtica. Ninguno de los padecimientos
congenitos recune, pero los ninods con atresia biliar pueden presentar otras
anormalidades del desarrollo, gue hagan el padecimiento muy dificil o hasta
imposible. En general 1a edad mencr imite es de ocho meses, aungue se han
hecho excepciones dependiendo del estado general y el tamano del paciente.
Otras Indicaciones en los ninos: hepatitis cronica activa, hepatoma, hepatitis
neonatal, fibrosls hepdatica, cirrosis biliar secundaria y algunos errores innatos del
metabolismo.

CORAZON. La seleccidn de receptores adecuados para el fransplonte cardiaco
es crucial para obtener resuitados satisfactorios. Durante los 10 anos transcurridos
desde que el procedimlento estd disponible, los criterios de seleccion han
evolucionado y estén ahora ya establecidos.

Los receptores potenciales de corgzén son paciente con falla cardiaca
congestiva terminal cuyo padecimiento no sea remediable con la terapia
médica y/o convencional. Estas son las indicaciones mas comunes para €l
transplante cardiaco: q).- cardiomiopatia: viral, isquémica, idiopatica. familiar o
postparto; b) enfermedad vascular cardiaca; ¢).- tumores cardiacos primarios.

La mayoria de los pacientes tienen una cardiomiopatia, usualmente de origen
viral o idiopdtico. Las cardiomiopatias ocuren generalmente en pacientes
jovenes, son de inicio agudo y de rapida evolucion. Otro grupo grande de
pacientes es el constituido por aquéllos con cardiomiopatia isquémica. En este
grupo los pacientes son de edad ligeramente mayor y el padecimiento es mas
insidioso, Casos ocasionales de cardlomiopatias familiares © postparto también
se han visto. La enfermedad valvular terminal de! corazdn es en algunos casos
remediable mediante un transplante cordiaco.

La sigulente tabla muestra los criterios de seleccidn de receptores de transplante
cardiaco:

l Absolutos:

Q) falla cardiaca congestiva terminal no curable por terapia médica y/o
quirargica convencional;

b) ousencia de infeccion o malignidad;
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©) ausencia de infarto pulmonar reciente:

d) funcidbn normal o disfuncién reversible de todos los sistemas extracardia-
cos: rinones, higado. pulmones, sistema nervioso central:

e) ausencia de enfermedad vascular periférica o cerebrovacular severa:
) ausencla de enfermedad ulcerosa péptica activa.
il Relativos:
Q) edad menor a los 50 anos;
b) ausencia de diabetes mellitus (insulino dependientes;
¢) capacidad y convencimiento psicologico y apoyo familiar;

d) capacidad para adecuarse a los regimenes de seguimiento post-
fransplante.

Debido a los transplantes de corazén en México se sucedieron grandes
discusiones existiendo en la historia (por e tabu que llegd a representar, sobre
todo al iniclo de su préctica) casos como el siguiente: en el Hospital General de
Centro Médico Nacional del Insfituto Mexicano del Seguro Social hubo
necesidad de suspender un transplante en ser humano el 13 de marzo de 1968
por ‘‘impedimentos legales’’.

Bl fransplante debe realizarse inmediatamente después de ser extirpado el
corazdn del disponente, y debe mantenerse la funcion del drgano por medio de
un circuito cerrado de corriente sanguinea, con los elementos vitales necesario.

En relacion al problema inmunolégico y de rechazo se ha avanzado répida-
mente, pero aan los resultados son parciales,

PANCREAS. E! pdncreas es una gliéndula mixta, no solamente arroja su
contenido at exterior por medio del tubo exgretor, sinc que tiene ofra secresidn
0 jugo que no sale por ningdn conducto, ya que al irse produciendo. va a la
sangre para actuar sobre érganos que pueden estar muy distantes. Por elio
fiene diferentes funciones internas y externas: q).- externa: produce el jugo
pancredtico que ayuda a la digestibn de muchos productos alimenticios, pero
principalmente de las proteinas. b).- interna: se produce por el tejido intersticial,
llamado Insulin, ésta no tiene tubo de salida, es absorvida por la sangre y circula
ayudando al higado a actuar sobre et metabolismo del azacar.

El primer transplante pancredtico fué realizado en Minneapolis en 1966 con el
desarrollo de nuevas técnicas quirdrgicas, nuevos regimenes inMunosupresores y
mejoria en los cuidados pre y post-operatorios, el nimerc de transplantes
pancredticos y Ia tasa de éxito ha aumentado en alto grado.

En la actualidad los criterios mas comunmente aceptados para el transplante
pancredtico son el fallo renal terminal y/o la retinopatia proliferativa ropida-
mente progresiva. Con el aumento de la tasa de éxitos, los pacientes con
complicaciones diabéticas menores tales como la nefropatia incipiente también
-estan siendo considerados para el fransplante pancredtico.
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Se considera que hoy en dia el transplante pancredtico es un medio
relativamente seguro y eficaz para mejorar el estado diabético durante largos
peribdos de tiempo. Se han descrito mejorias impresionantes en el modo de vida
de pacientes injertades; ademaés en lao mayoria de los cenfros con omplia
experiencio ha sido documentada al menos, lo estabilizacion de complica-
ciones secundarios.

CORNEA. La cornea se encuentra situado en el globo ocular al que protege y
rodeq, es uno mMembrona que divide ol o0jo en dos partes: o onterior en 1o que
se encuentra la cbrnea tronsparente y la posterior que es bastante gruesa y
tiene tres membranas: l1a esclerdtico, la coroides v la reting, La cémea estd
constituida por dos fibros eldsticas y tiene la cualidad de ser transparente vy
recibir el aporte nutritivo por via intercelular, 0 sea que las arterias y venas se
detienen en la periferia de 1o cémea asi como los nervics, por o que no se
encuentra ninguno de ellos en su intimidad.

El transplante de comea es uno de los mas comunes y se reallza en pacientes
que han sufrido un dono ireversible en esta estructura ocular, y que llega a
ocasionor una ceguero parcial o total. El éxito que estos procedimientos han
tenido se debe en parte a la poca dificultad tecnica (por 1o expresado en el
parafo onterion) y al hecho de que lo conea es relativamente no anfigénica,
por 1o que los procesos de rechazo son muy raros, El transplonte de comea no
devuelve la visto en todos 105 casos pese al avance de ias técnicos modermnas
pues gdemdas de la comea puede haber enfermas otras partes del ojo. Sin
embargo las perspectivas de éxito se estiman en un 95% de los casos.

PULMON. El pulmon se transplanta o pocientes con padecimiento irreversible del
brgano como son las fibrosis © el enfisema pulmonar, y en olgunos casos muy
selectos de cdanceres localizados (no diseminados). Algunos grupos realizan
fransplantes en bloque de corazdn-pulmdn, cuando ombos érganos se
encuentran donhados.

MEDULA OSEA. Es el tejido especializade que se encuentra en las cavidades
medulares de 10s huesos largos. Hay dos tipos: una amarilla, principaimente
grasosa y por ello es inactiva, y otra roja productora de globutos rojos v de
glbbulos blancos de la serie granulocitica.

El transplante de médula bsea es la mejor oportunidad para curar a pacientes
bien seleccionados con malignidades hematologicas (leucemia, etc.) insuficien-
cio de lo médula bseq, y desdrdenes genéticos que involucran alguna falla de
la célula hematopoyética pluripoiencial o su progenie.

INTESTINO. Los pacientes que han sido sometidos a resecciones intestinales
masivas son actualmente mantenidos en Nutiicion Parenteral Total (NPT). Este
tratamiento No ha resuliado ser una solucidn, pues es extremadamente costoso,
y los pacientes frecuentemente desarrollan diversas complicaciones. Las
limitaciones del NPT han despertado un especial interés en el transplante de
intestino, y atn el procedimiento no ha tenido éxito clinico, su factibilidad se ho
comprobado en modelos experimentales (animales), por lo gue continuando
esta linea de investigocion a nivel mundial, se esperan resultados satisfactorios
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en un futuro no muy lejano, mientras no los haya, este tipo de transplantes no
debe realizarse.

BAZO. Su finalidad es disminuir la velocidad de circulacién de la sangre. No es
un drgano vital. Puede ser Util el transplante cuando se trata de un receptor
hemofilico para quien e bazo si puede considerarse un &rgano vital y
tratdndose de un otorgante vivo con una cuadlidad o calidad negativa: no
hemofflico.»

Ademds de los anteriores existen otros transplantes comunes e importantes
como lo son los de huesos (Que No permanecen vivientes en el organismo
recepior y juegan el papel de una protesis y que ya en la actualidad de hecho
son protesis las que se ufilizan en estos casos) cartlagos, paratiroides, piel (fa
cual es generamente elminada al cabo de cierto tiempo), timpano. vasos
sanguineos, pericardio, meninges, timo, tendones, musculos y aponeuresis,
nervios, tefido graso, inseminacion artificial, etc.

32 TRANSPLANTES DE ORGANOS Y TEJIDOS REALIZADOS CON
MAYOR FRECUENCIA

Antes de iniciar este inciso quiero aclarar, para evitar mas cnticas de las que ya
puede ser sujeto este trabojo, que al estar utilizando la paolabra *'transplante’’
para referirme a la exiraccion de organos y tejidos de seres humancs o
cadaveres que serdn insertados en otros seres humanos, me coloco de
inmediato en los que, autores como Gutiérrez y Gonzdlez y Herrera Ochoa
llaman ignorantes, ya que ellos consideran que la palabra adecuada es
implantes, alegando gque *“'transplante’” se refiere a las plantas e implantes a los
&rganos y tefidos. Permitaseme entonces defenderme invocando a mi favor lo
que en gramd@tica se conoce como *'significado real’” y *'significado andlogo”.
En la actualdad la paiabra transplante se ufiliza como significado andlogo
porque es el mds generalizado, ya que es una analogio de la conocida técnica
agricola: asi mismo transplante (aunque etimcologicamente se refiere a la
técnica agricola) tiene como significado vulgar (el que se utiliza por el vulgo
aunque no sea etimolégicamente adecuado) precisamente la operacion
quirirgica a la que me estoy refiriendo. Una vez hecho esta aclaracion
volvamos a lo que en redlidad nos interesa.

En nuestro pafs al reconocerse los fransplantes como alternativas terapéuticas y
con el incremento de Ios mismos, sur@ié la necesidad de crear un organismo
oficlal que coordinara 1o relativo a Ias disposiciones que se hicieran en este
sentido y asi se cred el Registro Nacional de Transplantes que depende de la
Secretario de Salud y del cual hablaremos mds adelante. Por el momento
hablaré del estudio estadistico que sin tener el cargcter de oficial funciona
controlando y coordinando la obtencidn y distribucion de los drganos cadavéri-
cos que se realizan en Ias instituciones de disposicion, me refiero al Programa

(E0)  URMBE R. ROBERTO Y TORRES C. LEONARDO. " 'DISPONIBILIDAD DEL CUERPC Y DEFINICION DE LA
MUERTE"'. Publicado en la Revista del Cotegio de Nuestra Seftora del Rosario. No. 513.
Feb.abril 1981. Bogota, Colombia p. 34.
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Nacional de Tronspiante de 6rganos cadavericos, que funciono respetando ias
disposiciones legales existentes. A 50 meses de su formacion (enero 1985-octubre
1989) se obtuvieron 129 drganos de 55 disponentes en 19 instituciones diferentes,
del total de drganos se han transplantado el 92.2%.

Segln el Programoc Nacional de Transplantes de 1985 a 1989 se han
incrementado notablemente los transpiantes que se realizan por ano (sélo se
contemplan rinén, higodo, pancreas, corazon y pulmon); habiéndose partido de
24 en 1985, contidod que se vid disminuida en los siguientes anos, perc que en
1989 llegd a 39. Esto resulta interesante sobre todo si observamos que de 1966 o
1977, los registros mundiales contabilizoban 339 transplantes de corazén de los
cuales sobrevivion 74; 299 transplantes de higado de los cuales sobrevivian 39;
37 de pulmdn (vivos: 0) y 52 de pancreas (vivos: 0). Nuestro pais aunque
lentamente, ha ido contribuyendo al cambio de los registros exitosos de
transplantes en el mundo.

El incremento se debe sobre todo a que se han ido superando problemas
técnicos vy logrando resultados en relacidon al fiempo limite para transplantar
(algunos 6rganos v tejidos, st pasan de pocas horas sin que sean utilizados para
un fransplante se vuelven indtiles para ese objeto), debido a que se pueden
conservar por mds tiempo lcs érganos, 1o cual se comprueba sencillamente al
observar 10 siguiente: 'En México los primeros organos obtenidos fueron
perfundidos con solucitn de tipo extracelular (Hartmann) y preservados en
hipotermia simple a 4 grados centigrados. Estos drganos fueron todos transplan-
tados en un pericdo menor a cuatro horas. Los érganos restantes fueron
perfundidos con solucién de tipo intercetulor (Collins), o cual permitioc incremen-
tor los tiempos de isquemia de cada injerto, que en el caso particular de los
rinonas puede extenderse hasto 40 horos' 5! La misma solucidn permite una
utilizacién en 8 horas para pdncreas e higado. Los coragzones han sido
perfundidos en solucidn cardiopléjica y transplantados inmediatamente, A partir
de marzo de 1989 se ha utilizado 1o solucién UW para preservacidopn de injertos
hepdticos y pancredticos, obieniendo tfiempos de hasta 15 y 25 horas,
respectivamente,

Hablemos chora del incremento de fransplantes de algunos organos en
especial: el transplante de médula dsea en la actualidad es una actividad
mundial que involucra a mas de 200 centros de transplante. y en los cuales se
han realizado cerca de 10,000 procedimientos en un periodo de 30 anos.

Segln el International Pancreas Registry 64, 201 y 1129. total : 1394, transplantes
se efectuaron en los periodos 1966-1977; 1978-1982; y 1983-1988 respectiva-
mente, Esto porque al mismo tiempo las tasa de supervivencia del ano dei
paciente y el injerto aumentaron desde ei 43% al 73% y al 82% y desde el 8% al
20% y al 47% respectivamente. En los centros de mayor experiencia los
resultados todavia son mejores, se ha descrifo una supervivencia al ano de
85-100% de los pacientes y del 60-80% dei injerto.

{51) DIUZ H. P. y otros. "PROGRAMA NACIONAL DE TRANSPLANTES DE ORGANOS CADAVERICOS.
Ob. cit. p. 8.
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En lo que se refiere al transplante de rifdn. segun el Dialysis Transplantation
Nephrology. desde 1969 hasta 1976 se realizaron 14.614 transplantes en Europa,
de los cuales 6,307 seguian viviendo con el rindn transpiantado. El éxito de!
transplante se valora por anos de supervivencia del organo, pues se estima que
mds de 60% de los transplantados conservan la funcidn del rindn injertado a lo 3
afios de la operaclén. Hasta 1967 el Comité del Registro Mundial de Transplantes
de RindN contabiizd un total de 25,000 transplontes, habiendo aumentado
vertiginosamente con posterioridad. En 1978 se registd lo siguiente: al cabo de 5
anos el 56.6% de los rinones fransplantados conservaron su funcién cuando
provenian de disponente vivo, y un 70.5% de los pacientes siguid con su vida,
pero de nuevo con el programa de hemodidlisis. En los receptores de cadaveres
la funcionalidad se mantuvo en el 32.9% de los casos, y el 47.3% del resto de los
pacientes seguion con vida en el programa de hemodidlisis (aciualmente el
indice de estas cifras es considerablemente superior).52

En el coso de los fransplantes en seres humanos vivos se practican con mayor
frecuencia los de piel, sangre, huesos y ofros sencilios, ya que en organismos de
constituciébn nomal la recuperacion del disponente es rapida y seguiq, y de
acuerdo con la Ley General de Saolud, sdlo se practicaria este tipo de
transplantes cuando no sea posible transplantar 6rganos y tejidos de un
cadaver y las investigaciones reclizadas al respecto representen un riesgo
aceptable para la salud y la vida de! disponente originario y del receptor y
siempre que existan justificantes de orden terapéutico.

Asi por ejemplo el transplante renal, a pesar de resultar tan exitoso cuando se
redliza entre vivos, no se podrd realizar méas que en el caso de que sea imposible
obtener el fiddn a transplantar de un caddver. También, en relacién con lo
anterior en el Instituto de Schiitosousky de Mosc(, se afima que el 70% de las
transfusiones sanguinea se realiza utiizando sangre de cadbver v que la
cantidad transfundida hasta 1977 ascendio a 25 foneladas. Por término medio
un caddver proporciona dos o tres litros sin diluir, pero mediante una técnica de
lavado del sistema vascular, se consiguen dos litros mds. El material es escogido
dentro de un periodo de é a 8 horas, a partir del fallecimiento, tiempo en el que
todavia se mantiene potencialmente en circunstancias condicionales de
transportar oxigeno, y es la sangre asi obtenida la que puede conservarse por 20
a 30 horos.23 En cambio cuando se trata de disponentes vivos la sangre slo es
disponible en un mdaximo de 425 ml. de los 5 o 6 litros que tlene todo ser
humano, una canfidad superior pone en peligro o vida det disponente. Ademads
en el caso de la sangre en México a partir de la aporclidn del sindrome de
Inmunodeficiencia Adquiida (SIDA) se reformd el reglamento por decreto
publicado en el Diario Oficial el 26 de noviembre de 1987, estableciéndose la
obligatoriedad de readlizar las pruebas para la detencidén del virus de inmunodefi-
ciencia humana (VIH), asi como sus anticuerpos. antes de realizar la transfusion

(52) ROMEQ CASABONA, CARLOS MARIA. "LOS TRANSPLANTES DE ORGANGS™. Ob. cit p. 9.

(53)  HERRERA OCHOA, VICTORIA EUGENIA. "DERECHO AL CADAVER. Publicado en tecturas
Juridicos de la Universidad Autdénoma de Chihuahiia. Escuela de Derecho. No. 64. Oct.Dic.
1977. Chihughua. México. p. 36.
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o siquiera la disposicidn de la sangre. Con ello se vid afectado el nimero de
disponentes pues ademads desaparecieron los proveedores autorizados de
sangre.

Por Uitimo senalaré un dato muy importante que nos muestra la gran evolucion
que ha tenido la medicina en los tronsplantes, ya que el grupo de Starad y
colaboradores en la Universidad de Pitsburgh, revolucionan fa transplontologia
mundial al presentar en septiembre de 1989 un modelo clinico (6 pacientes) de
tfranspiontes en bleque que incluye: higado, pancreas, estdmago (parte).
intestino delgado y grueso (parte). como tratamiento de atgunos canceres
diseminados. Los resultados son prematuros pero muy prometedores.

33 PROCEDIMIENTO NECESARIO PARA TRANSPLANTAR
ORGANOS Y TEJIDOS

Me referiré ahora a los detalles médicos mds importantes en el procedimiento
de transplante, 1os que deben ser senalados por 1o menos someramete, y deben
sehalarse por gue resulta interesante revisar el esfuerzo que es necesario que
redlice la totalidad del grupo de transpiantes para salvaguardar ante todo la
salud de los pacientes, efectudndose la operacion con todos 10s recursos
posibies; a fin de lograr éxito en todas y cadao una de {as etapas del fransplante.
Hablo de etapas porque no con el transpiante en si (a intervencion quirdrgica
sobre e cuerpo del receptory empieza y termina fodo el procedimiento
quirdrgico de un tansplanie, es necesario emplear procedimientos pre y
post-operatorios, l1os que analizaremos sin abundar mucho en conocimienios
médicos que ni son materia fundamental de este trabajo y menos podrian ser
debidamente explicados por mi, por razones por demdas logicas. Sin embargo es
a la ciencia médica a la que en este caso 1oca marcar la pauia que debe
sequir e legisiador para lo normatividad de esta cuestion.

Etapa pre-operatoria; hemos sefalado que o disposicién, tanto de seres
humanos vivos como de cadaveres debe estar regida por un fin alfruista, como
consecuenclia de elio se deriva la necesidnd de que el transplante ofrezca
perspectivas de éxito, para lo cudl los leyes (y la ética de los mismos médicos)
exigen la realizacidén previa de pruehos de compatibiidad genética entre
donante y receptor (comprobacion de los caracteres inmuno-genéticos del
probable disponente). En muchos paises se determinon standards genédticos,
blolagicos y técnicos necesarios para establecer ia compatibilidad entre sujetos
disponentes y receptores del transplants. Se debe tener siempre cuidado de
elegir como receptor y disponente a los sujetos m3s idéneos sobre fa base de los
datos inmunoldgicos que de ambos se obtengar.

Para lograr lo onterior se obtienen muestras blolégicas relativas a todos los
individuos en espera de transplante, necesarias para efectuar las investiga-
ciones sistemdticas de anficuerpos vy las pruebas de compatibilidad tisutar
{estudios concermientes al tipo sanguineo, Rh, reacciones mutuas linfocitarias *'in
vivo'' e "'in vitro™', etc.y anteriores a la seleccidn del receptor. Ya que sin duda el
problema técnico central de los transplantss de érganos y tejidos consiste en la
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respuesta inmune del paciente receptor a ios antigenos del disponente.
Expliquemos qué significa esto: *'la inmunidad es el mecanismo organico por el
cual se trata de evitar lo modificacibn anatdmica y funcionat por la llegado de
elementos extrofos cuya intromisidn es combatida... cuando &l fejido de un
animal es colocado en ofro se provoca de inmediato reaccion inmunotbgica
por fa cual el receptor frata de eliminar el tefido extrano, el del disponente; esta
reaccion llamada de rechazo es sostenida, en condiciones normales, hasta ia
desaparicion del tejido no propio. £ principal mecanismo de rechazo se
determina por la accion de ios células leucocitarias que acuden al sitio de)
transplonte, ya gue elias intervienen directomente en lo formacidn y el fraslodo
de los anticuerpos'’ 84

No olvidemos que asi como existen diversos tipos de sangre, hay también
diferentes genotipos o tipos de tejidos (por lo menos més de 40 docenas
divididos en subtipos), y mientras mas diferencia hay entre el disponente vy el
receptor en cuanto a su constitucion fisico-quimica en relacion al tejido, es mds
dificil lograr la compatibliidad tisular; para solucionar esto “"hay que enconirar
individuos cuyos tejidos sean compatibies y esto es un probiema de enorme
estadistica fantdstica™ 5 En caso de lograr la induccién de lo tolerancia
inmunolégica especifica previa al fransplanfe, se daria un gran paso en los
mélodos de tipificacion para elegir a (os disponentes adecuados y quizé, digo,
solamente quizd, algin dia se lograria la transplantacion por ejemplo, de
corazones de animaies para salvar seres humanos, ya que hosta e momento,
aungue se ha avanzado mucho al respecto, ie falta mucho que ondar a la
medicina en este sentido.

Etapa post-operatoria: dentro de los cuidados post-operatorios se debe vigilar al
paciente receptor para reconocer en él cualquier dato que pueda significar
una reaccién de rechazo, ios cuales se reconocen generalmente con suficiente
exactitud por una serie de datos clinicos, de taboratorio, radiolbgico o
histopatolégicos, algunos de los cuales son comunes a todo fipo de transplantes,
estos datos permiten identificar tanto los procesos agudos de incompatibilidad
como los crénicos. Los elementos para el diagndstico de la reaccion de rechazo
son bien conocidos; pero es necesario que un grupo especializado los valore
cuidadosamente por el riesgo de cast en uno de los 2 extremos: administrar
injustificadamente dosis excesivas de Inmunodepresores (o que puede provocar
una infeccidn no menos peligrosa que el rechazo); o dejar sin fratamiento
adecuado a una reaccién de rechazo que pudo haberse dominado oportuna-
mente.

Ast mismo, se deben vigilar otras posibles complicaciones producto de la
intervenciédn y no provocadas por el rechazo.

(54)  DICTAMEN DE LA ACADEMIA MEXICANA DE CIRUJIA SOBRE EL TRANSPLANTE DE ORGANOS.
Publicado en la Revista Criminalic. Ob. cit. pp. 24y 25.

{55) Palabras del Dr. JULIO CESAR DAVILA en una entrevista del Reportero Silvestie Gonzélez de
Excelsior. Publicada enlo revista Criminalio. *'LOS TRANSPLANTES DE ORGANOS HUMANOS® .
Colaccidn Gabriel Bolos. 1a. edicion. México 1969, p, 97.
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Otras indicaciones son las siguientes: La exéresis se deberd realizor antes de que
se inicie cuglquier alteracibn copaz de aminorar o destruir o integridad
fisiologica del paciente. De igual manera se debe determinar la necesidad de
procticar el transplante en el receptor, debiendo comprobarse que es un
paclente en estado clinico y con los sintomas precisamente determinados como
nacesarios en cada tipc de transplante en especial, y sobre todo demostrar que
es la terapia mas indicada pora que el receptor pueda vivir sano o Io menos
penocsomente posible.

Debe ademds estar totaimente comprobada la técnica quirdrgica de la
intfervencidn en el sentido de que ésta no sea una experimentacion peligrosa,
como cualquiera que se podria realizar sobre un conejillo de indias, sino ef
refugio contra o enfermedad. Esto lleva consigo que los meédicos especialistas
encargados del transplante, estén perfectamente preparados, es decir, estén
actualizados en conocimientos de la materia, para ello deben estar en
posibilidad de recibir oportunamente la informacion bibliografica acerca de los
continuos progresos en estas disciplinas, asi como estableciendo intercambio
consiante de experiencias con los médicos e investigadores de todo el mundo
que se dediquen o los transplantes, teniendo también o su disposicion los
recursos adecuados presentes y futuros para la realizacién de 105 mismos.

3.3.1 TRANSPLANTE INTER VIVOS

Los transplantes inter vivos son aquélios en que el disponente del &rganos o
tejido en un ser humano con vida, en este tipo de tronsplantes, como
protecciéon a la personalidad serd necesario demostrar que no hay posibilidades
de ulllizar del érgano o tejido a fransplaniar obtenido de un caddver (Art, 322
Ley General de Salud) y que fuera del transplante, otros medios © meétodos
meédicos ofrecen ninguna o escasas perspectivas de éxito para la conservacion
o mejora de la salud del enfermo y en cambio se pueda suponer con gran
probabilidad que el transplante conseguird salvarle la vida (orticulo 321 Ley
General de Salud).

Anotaré ahora otras caracteristicas y principios importantes en relacién a este
tipo de transplantes: Recuérdese que estd prohibida la realizacidn de trans-
plantes Unicos y esencigles para la conservocion de la vida, al igual que los no
regenerables. Basicamente la extraccion de organos de! disponente vivo estard
permitida cuando no hubiera que esperar de aquel ningdn perjuicio en su solud,
como resultado de una completa exploracion médica, realizada de preferencia
por un grupo de especidlistas competentes y no por un solo médico. De lo
expresado anteriormente se deduce la expresidon que es tan comun en todos los
autores (variando dnicamente su redaccion de un autor a otro): *'Es imprescin-
dible que exista la debida proporcién entre el bien que se pretende conseguiry
lo gravedad del riesgo. De lo contrario tal actitud no es justificable’’ 52 Debo
hacer hincapié en que no es aceptable et simple traslado del dano: no es licito

(56) HERVADA, JAVIER. "'LOS TRANSPLANTES DE ORGANOS Y EL DERECHO A DISPONER DEL PROPIO
CUERPO™". Cb. cit. p. 218.
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restablecer la integridad corporal de una persona, a base de que quede
mutilada otra; por ejemplo, no es licito transplantar el rifdn de una persona o
ofra, para que esta Uitima pudiere gozar de dos rinones.

En relacién a lo que hemos hablado cabe hacer el siguiente comentario, pero
antes recordemos esto:

o) £l famoso articulo quinto del Cédigo Civil itdliono dice: “los actos de
disposicion del propio cuerpo estdn prohibidos cuando ocasionen una
disminucion permanente de la integridad fisica, 0 cuando sean contrarios en
otra forma a la ley. of orden publico o a las buenaos costumbre’’,

El Unico transplante de **érganos’’ (no tejidos) esenciales pares que hasta la
. fecha se puede realizar entre vivos es el de rinoN, y hay gque recordar que
provoca su extirpacion necesariomente, una ''disminucion peimanente en
su integridad fisica’, ¢)- Recuérdese también que el fransplante de rifdn
inter vivos ofrece mds probabilidades de éxito que el mortis causa,

Por ello la legislacion italiona vigente en materia de transplantes de organos
cuenta con la Ley del 26 de junio de 1967 que habla del transplante de rindn
entre personas vivas, la cual establece lo siguiente: “En derogacion a la
prohibicidn al articulo 50. del Codigo Civii, se permite disponer a titulo gratuito
del rindén con la finalidad de transplante entre personas vivas'' 57 Siendo
aplicable unicamente esa derogacion a los padres, a fos hijos, a los hermonos
por ambas lineos o de un solo vinculo del paciente que sean moyores de edad.
He aquflo rozdn del incremento de expectativas de éxito del fransplante: siendo
famillares del receptor es més probable que sea mayor la compatibilidad en sus
tejidos y por io tanto, menor lo probabilidad de rechozo inmunolbgico: pero a
pasar de €llo se deberd comprobar con antetioridad (a imposibilidad de
disponer del rindn de un cadéver, asi como haber informado al disponente
previa y ampliomente de los riesges para él v de las probabiidades de éxito
para el receptor. Para ello considero acertada la proposicion de varios autores
en el sentido de insistir en que el disponente debe ser sometido a un estudio
psiquidtrico, para evaluar su madurez emocional, calificar {os moviles de su
determinacion (debe ser con dnimo altruisia) y precisar la fimeza de su
decision, pues debido a que el acto dispositivo es esencialimente revocable,
seria lamentable, que una vez dispuesto todo para la intervencion quirargica., el
disponente revocara su consentimiento para la disposicidn, ocasionando con
esto, No sdlo la pérdida de tiempo, sino sobre todo una reacciéon negativa en el
receptor tanto moral como fisica.

£n el parafo anterior mencionamos que (os moviles del disponente deben ser
altruistas, y en este sentido sélo quiero reiterar que el énimo de lucro en aste tipo
de fransplantes es inacepiable, ello en gran parte se debe a que entran en
juego aqui, en forrma muy especial. los derechos de fa personalidad. Asi mismo,
recordaremos que la disposicion en vida debe ser un acto dotado intrinseca-
mente de solidaridad y amor con Jos que se justifica el transplante como un fin
honesto.

(57] ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA. “'LOS TRAHSPLANTES DE ORGANQS™, Ob. cit. p. 123,
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Otra caracteristica especial de este tipo de transplantes es que los fines
terapéuticos aluden tanto a que la necesidad de las extracciones de érganos,
como las operaciones de fransplante sivan para curar @ una persona o
mantener su vida o salud: no estd permitido rediizar experimentaciones o
investigaciones con 6rganos de personas vivas, ni fransplantar a los pacientes si
se hace con la finalidad principal de aprender o investigar (articulo 321 Ley
General de Salud),

Los princCipics aqui anotados nos llevan a ciertas conclusionas que son vaildas
para los casos conecidos de transplantes, pero el descubrimiento de nuevas
técnicas puede hacer surgir otros problemas, que se habrdn de resciver
mediante la correcta aplicacion de los principios a esos ¢asos.

Por lo pronto en México el sector salud implantd un Programa denominado ' Del
Donador Vivo'’ (al ver el tituio safta a la vista que no hubo participacién de
estudiosos del derecho en la realizacién del programa, o cuando menos no
hubo estudiosos actualizados) que se dedica a buscar disponentes vivos, y en el
caso del rindbn queda cubierta la demanda nacional de este drgano, dado que
del 90% de los transplantes de rifdn que se han redlizado (son més de 2,000) el
receptor es un famitiar vivo. Sin embargo este porcentgje de pacientes por
necesidad de un rindn, representa tan solo e 15% de las personas que lo
requieren acluaimente, y mientras esperan, reciben tratomiento de didlisis para
poder vivir.

Deseo citar las palabras de Von Kol, antes de terminar con este tema; dichas
palabras se refieren a los transplantes inter viveos, y a pesar de haber sido objeto
de constantes crticas, a mi, en lo personal, me parecieron hermosas, dice Von
Kol. al referise al disponente: *'si bien se pierde en integridad fisica (se es menos
hombre en sentido fisico) por amor al préjimo, se gana en perfeccion personal,
esio es, se es mds plenamente hombre en sentido moral'* 58

3.3.2 TRANSPLANTE MORTIS CAUSA

En este tipo de tfransplantes el drgano o tejico a transplantar es tomado de un
caddver, siendo de gran tfrascendencla el comprobar que reamente el
disponente originano estd muerto, y esto se debe constatar mediante los medios
o métodos cientficos que la ley determine, extendiéndose el certificado
acreditativo de ello por 1os médicos que hayan comprobadoe la realidad de la
muerte, siendo necesario que en México lo acrediten 2 médicos, cantidad gue
varia de un pais a otro.

La constatacion de la muerte y la cerificacion de lo misma es de vital
importancia para los transplantes mortis causa, pues de lo contrario, en caso de
que la ablacion de los érganos o tejidos a transplantar se realizara antes del
momento de ia muerte, podriamos encontramos frente al delito de homicidio o
en el mejor de los casos al de lesiones. De cualquier forma, siempre, ia toma de
&rganos deberd ser realizada guardando el debido respeto al caddver.

(58)  Citado por HERVADA, JAVIER. "'LOS TRANSPLANTES DE ORGAMOS Y EL DERECHO A DISPONER
DEL PROPIO CUERPO"". Ob. cit. . 218.
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Ahora bien, una vez acaecida y comprobada la muerte, la extraccion de 10s
organos y tefidos deberd realizarse o mas répidamente posible para poderlos
aprovechar antes de que el proceso de la muerte los inutilice para ef
fransplante. En efecto la muerte es un proceso gue no acaba con fodas ias
partes del organismo ol mismo tfiempo; veamos: las diferentes células tienen
distinta resistencia a la onoxia, en el instante mismo en que se produce un parc
cardioco accidental, todas las células del organismo estan vivas; 5 minutos
después (sin atencidn olguna al enfermo) habrdn muerto las células de o
corteza cerebral, pero seguirdn vivas las otras célutas del organismo, tas que iran
muriendo paulatinamente segin su resistencia a la anoxia, la que muy
aproximadamente seria: de 20 a 30 minulos para ofras células def sistema
nervioso; de 30 a 60 minutos para las células renales. hepdticas y miccardicas;
varias horas para otras céluias musculares y probablemente varios dias para las
células de la piel y sus anexos. Al respecto o legistacion francesa en su circular
No. 67 dei 24 de abil de 1968, dispone que una vez cedificada la muerte del
disponente originario, se podrd autorizar fa continuacion de tos mecanismos de
reanimacion para que no se interumpa permanentemente la imigacion del
brgane a extraer.,

En México, ademds debe realizarse la extracclidn dentro del iimite senalado por
la Ley (debe ser antes de las 48 horas siguientes al deceso, articuio 339 Ley
General de Salud y 45 del Regiomento de Cementerios del D F.), toda vez que el
cadaver se le debe dor destino final entre las 12 y 48 horas siguienies a fa
muerte. En conclusidbn no hay prohibicion alguna para lo toma de érganos
inmediatamente después de la muerte, aungue si 1o hay maximo, necesaria-
mente debe ser efectucdo ia extraccidn mucho antes para que los drganos y
tejidos a transplontar sean iles para ese efecto.

Por ofra porte en la actualidod, no puede decirse que haya un fimite, m&s que
lo voluntad del disponente, para la extraccidén de cudlquier cantidad de
&rgonos y telidos de un caddver, slempre gue exista la posibilidad real de éxito
en el transplante, Gnicomente pueden penerse objeciones al transplante del
cerebro o de las gidndulas sexuales desde el punto de vista ético.

Realmente el problema principal en Ios fransplantes de muerto a vivo, es o
constatacion de lo muerte, legondo a ser en tal grado importante que merece
nuesfra otencion especial.

3.3.2.1 CONSTATACION DE LA MUERTE EN RELACION AL RETIRO DE
PIEZAS ANATOMICAS TRANSPLANTABLES

Expresé anteriormente que la muerte es un proceso que tiene diferentes etopas,
el paso de o vida a la muerte no se produce en un momento preciso de forma
instantdnea, sino gradualmente, de tal manera que va clcanzando progresiva-
mente a los diversos tejidos y drganos, segin su moyor 0 menor resistencla a la
destruccion, B transcurso de todo este proceso no puede servir para determinar
el momento de! fallecimiento puesto que, antes del fin del mismo puede decirse
que una persona ya estd muerta. Es oqui en donde encontramos el problema
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(En cudl de estas etapas se presenta la muerte? Esta es una cuestion que ha
sido debatida ampliamente por los médicos, a través del tiempo el momento de
la muerte y su concepto han ido cambiando. en la medida que los criterios de
tanatodiagnéstico han evolucionado; podriomos hablar de los cambios que
histbricamente ha tenido pero ello resulta ocioso. Unicamente senalaré que
debido a la incompatibiidad de los diferentes ciriterios de diagndstico de
muerte, asi como al proceso blologico de ésta que se da por etapas. se habla
con frecuencia de diferentes tipos de muerte: celular, anticipada, intermedia,
real, funcional, aparente, técnica, estructural, clinica, etc.

Sin embargo, las operaciones de transplante mortls causa, rectaman, con fuerza
creciente, el mayor rigor en la descripcion del proceso bioldgico de la muerte y
de las situaciones limites en que, aln para el medico, resulta arduo precisar si tal
proceso es ireversible © no; en la otra vertiente ias operaciones de fransplante
requieren la disponibilidad de 6rganos en los cuales los Gltimas etapas del
proceso de la muerte no se hayan cumplido, es decir, que la descompaosicion
de los 6rganos y tejidos a transplantar no haya operado.

El diagnéstico de muerte se determina por diversos sistemas (signos que se han
de tener en cuenta para la obtencion de un ciiterio tanatediagndsiico) y ello
origina una imprecisibn de una legislacion a otra, Uno de los mas graves
problemas enfrentados por la medicina actual radica en precisar el momenio
en que debe ser suspendida toda tentativo a reanimar el cuerpo humano
cuando algunas funciones son artificiclmente conservadas gracias al empleo de
aparatos apios para mantener fa respiracion o los latidos del corazdn, 1o que
colinda con el problema del momento en que los organos pueden ser retirados
para insertarios en otras personas. Por ello Ig reglarnentacion relativa a los
transplantes mds que un concepto indubitado de fa muerte, debe pautar los
procesos aptos para comprobaria, (Ios cuales obviomente deben haber sido
previamente determinados por la ciencia médica) con el fin de garantizar asila
protecction del morbundo. Es necesario reiterar que en este sentido el jurisia
deberd exigir por lo menos, que los métodns de determinacion de muerle
garanticen la maxima certeza en el diagndstico y que a la vez sea un momento
en que se pueda ulilizar todavia parfe 0 panes del cadaver para efectos
terapéuticos.

Caracterizéndose la muerte por ser un proceso ireversible. el momento de la
misma habrd de determinarse en funcién de esa peculiaridad, es decir, cuando
se produzca la lesidn ireversible e Irecuperable de alguna funcidn vital del
cuerpo humano. En este sentido actuaimente se estima que un deterioro
sustancial del cerebro es totalmente irecuperable (habiendo quedado total-
mente alrés los diagnosticos de muerte antiguos como el de la puirefaccion
cadavérica), es decir, que cuando se produce la muerte cerebral puede
entenderse clinicomente muerta una persona, puesto que queda (hasta la
fecha) fuera del alcance de la medicina la recuperacion de los funciones del
cerebro, que son rectoras de ofras del organismo, sin 1as cuales éste no puede
seguir funcionando auténomomente. Ademas se supone la pérdida de la
concienclo y de otras funciones superiores, sin las cuales el individuo no puede
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redllzar su condicidon de persona. Senala Caorlos Mario Romeo Casabona: “'En
este sentido es de citar la distincion que efectia Mantovani, de que una cosqQ
es lo muerte total del organismo humano, constituida por la muerte biolbgica, y
otra la muerte del individuo representada por la muerte clinica’ 52

A pesar de fo anterior, en la actualidad existen paises que consideran que el
momento en que un individuo muere es en el que se produce la pardlisis fotal
del corazon, en estos poises es obvio que el transplante de corazdn no esta
permitido, pues para el compieto éxito de la operacion, es mads, sélo para su
intento, se requiere franspiantar el drgano cuando aun esta latiendo, y en ese
caso y de acuerdo con esas legislaciones, de extipar el corazdn, se estaria
cometiendo el deiito de homicidio.

En México la Ley General de Salud estoblece dos momentos de muerte
diferentes, lémese adecuadomente, 2 criterios tanatodiagndsticos distintos; el
primero de ellos senalado en el articulo 317, se refiere a todas las personas en
generaly determing los siguientes signos de muerte:

1 ta ausencila permanente y completa de conclencia.

18 La ausencia permanente de respiracion espontdnea. (mantenida por
respirador).

W La falta de percepcion y respueasta a los estimulos externos.

V. La ausencia de los reflejos de los pares craneales y de tos reflejos medu-
lares,

V. La afonia de todos los masculos.
Vi.  Eltérmino de la regulacion fisioldgica de la temperatura corporal.
Vil.  Elparo cardiaco imeversible, y

VIl Las demas que establezca el reglomento correspondiente. (no establece
otras el Reglomento).

Pero st una persona pretende disponer de su caddver para después de su

muerte o su caddver es dispuesto por sus disponentes secundarios una vez que

aquel ha muerto, los signos serdn o$ros de acuerdo con el articulo 318 de la Ley

General de Salud, a saber: Se deberd comprobar la persistencia por doce horos

de:

1. Lo ausencia permanente y complefa de conciencia.

I8 ta ausencia permanente de respiracion espontdnea.

1. La falta de percepcion y respuesta a los estimulos externos.

V. Lo ausencia de los reflejos de los pares craneales y de los reflejos medu-
lares.

V. Elechroencefalogramaisoeléctrico que no se modifique con estimulo
alguno dentro del tiempo indicado (que no haya dudo de que su

(59)  ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA. “'LOS TRANSPLANTES DE ORGANGS'. Ob. cit. p. 63.
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situacion es debida a una falla en el cerebro itemediable).

VI, Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de bromuros,
barbitaricos, alcohol y otros depresores del sistema nervicso central o
hipotermia (que pueden haber provocado la situacidén actual del
paciente).

Esto quiere decir simple y sencillamente que se reconoce la muerte cerebral
como momento de muerte legal en 10s cosos de transplante y para el resto de
la gente el momento de la muerte, es la conocida como muerte cardiaca.

Lo anterior merece ciertos comentarios, por una parte sabemos que el cerebro
muere antes que el corazdn en el proceso bioldgico de la muerte, o que quiere
declr que las personas que dispenen de su cadaver para transpiante mueren
antes que la generalidad. Pero ello no es 1o Gnico, sino que se pueden presentar
situaciones mas que divertidos, alarmantes, por este motivo. Senalaré dos que
me llaman mucho la atencidn:

A la primera le podriamos denominar ‘el muerto que resucita’’, supongamaos
que una persona, Pedro por ejermplo, sufre un accidente que produce una falla
ireversible en su cerebro, su esposa autoriza la toma de organos. y desde el
momento en que se presentan los signos senalados por el articulo 318 de la Ley
General de Salud (muerte cerebral), a Pedro se le considerard caddaver, 2
médicos distintos ol grupo de transplantes certificaraGn su muerte. Pero,
recuérdese que el acto de disposicidn es revocable hasta el Gliimo momento;
supongamos que los hijos de Pedro se oponen a la disposicién, convencen a su
mamd, y ésta revoco su autorizacion. En ese momento Pedro, que hasta
entonces era un caddver, vuelve a fa vida (por que estamos suponiendo que su
corazdn continda latiendo sin ningun estimulo externo), pues en razon de haber
dejado de ser disponente originario para efectos terapéuticos, le es aplicable
ohora el momento de muerte senalado en el articulo 317 de la Ley General de
Salud {muerte cardiaca) y como ésta no ha acaecido, se puede decir que
Pedro, valga la expresion, resucitd,

El otro caso que se me ocurre es el sigulente: supongamos que una persona
sufre una lesibn cerebral ireversible que lo coloca en estado vegetativo
permanente, con responsabilidad (dolosa o culposa) de otra. Si el paciente
habia dispuesto de su caddver para efectos de transplante, en ese momento el
sujeto responsable es un homicida; de otra forma st no medid tal disposiclon y et
estado vegetativo se prolonga por mds del tiempo que estabiece lo ley como
limite para poder tipificar el delito de homicidio, por mds graves que sean las
lesiones, e! sufeto responsable no serd juzgado por homicidio. Notese que es la
misma conducta exactamente, la tipificacion del delito no dependerd de la
conducta, sino de que la victima haya dispuesto o no de su cuerpo para
efectos de transplante.

Por Ultimo sefalaré otro hecho curioso: en 1970 el maestro mexicano Mariano
Jiménez Huerta, realizd el arficulo denominado *'Los Transplantes de Corazdn y
la Tutela Penal del Bien Juridico de la Vida'’, en homenaje al vigésimo ano de la
Revista de la Facultad de México. En dicho articulo el autor declara: *'Seria
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extravagante y caprichoso admitir un concepto especialisimo de muerte, sblo
valedero para los transplantes de corazdn'* & sQuién le iba a decir al maestro
que el 7 de febrero de 1984 se publicaria en el Diario Oficial lo Ley General de
Salud? ¢ La habrd considerado una ley extravagante y caprichosa?

En lo personal, pienso que debe establecerse un solo momento o diagndstico
de muerte, pues el legislador mexicano, al tomar el criterio que adopto, parece
temer al concepto de muerte cerebral, tal vez por no considerarlo correcto;
pero por ser necescrio para los transplantes de drgonos mortis causa, da la
impresion de que no tuvo ofra agltemnativa y pensd que si lo declaraba
procedente Unicamente para efectos de iransplante no eraria tanto, pero
resultd peor, por que se ve claramente que no se ha tomado un criterio como el
adecuado. Parece aceptar la muerte cardiaca y no tener otra altemativa que
soportar la cerebrai por el simple hecho de que se lleven a cabo los
transplantes.

En el Programa Nacional de Transplantes cadavéricos se senalan a su vez, varlos
pardmetros calificades de ‘universalmente aceptados pora determinar la
muerte cerebral en los potenciales donadores (sic.) cadavéricos’ 3! dividiendo
dichos pardmetros en requisitos clinicos y requisitos de apoyo, senalando que en
cada caso, por lo menos 2 de los Ultimos deberan ser positivos y para establecer
tal criterlo de muerte se basan en el articulo 318 de la Ley General de Salud.

*Requisitos clinlcos:

l Ausencia completay permanente de la conciencia.
IL. Ausencia de respiracidon espontanea.

. Falta de percepcibn o respuesta a estimulos externos,

V.  Ausencla de reflejos en nervics craneales y de restiramiento muscular
(osteotendinosos) aun en presencic de reflejos de automatismo celular.

Requisitos de apoyo:

V. 2 electroencefalogramas (EEG) isoeléctricos consecutivos con un intervalo
de 12 horas entre ellos. Y la ausencia de respuesta en potenciales
evocados (como pruebas confirmatorias).

Vvl Desaparicion del gradiente yugocarotideo de O, y PaCO, (prueba Fick).

Vii. Desaparicion de respuesta cardioaceleradora a atropina o administradora
por via intravenosa.

Vill.  Prueba de opnea (10 minutos) negativa,
IX.  Ausencia de circulacidn cerebral:

(A0)  JIMENEZ HUERTA, MARIAND. "*LLOS TRAMSPLANTES DE CORAZON Y LA TUTFLA PENAL DEL BIEN
JURIDICO DE LA VIDA™. Publicado enla Revista de la Facullod de Deracho de México. Tomo
XX. Nomero 79-80. Julio-Diciembre 1970, UNAM, México, D F. p. 26,

(61)  DIUZ H.P. y ohtos. "PROGRANMA NACIOMAL DE TRAMSPLANTES DE ORGAMOS CADAVERICOS' .
Ob. cit. p. 4.

99



CAPITULC lli

s gammografia dindmica.
e angiografia convencional o digital.

Ademas se requiere ausencio de antecedentes inmediatos de ingestion de
bromuros, barbitlricos, alcohol, diazepinicos, vy ofres depresores del sistema
nervioso central, hipotermia o de enfermedad metabdlica potenciamente
remediable (uremig, insuficienclia hepdtica).

En el caso de los transplantes en donde se obliga o la presencia de estabilidad
cardiovascular, la certiticacion de la pérdida de la vida requiere la persistencia
de los datos anteriores por un periodo no menor de 12 horos*’ .02

Existen muchos criterios tonatodiagndsticos, gue incluyen pruebas o pardmetros
diversos que son acogidos por unas legisiaciones y por otras no, haciendo una
mezcla muy diversa, piénsese en las combinaciones que se pueden regiizar si
cada pals para formar su propio criterio del momento de la muene, escoge las
pruebas que mas le convenzan a sus maedicos, resulta imposible tener un criterio
uniforme, para darnos una pequena idea senalaré otros pardmetros que se usan
para formar estos criterios:

o paralizacion de los centros nerviosos vitales

¢ silencio auscultatorio tubdrico

¢ quietud radioscOplca costodiofragmica

* paralizacion cardiaca

» silenclo auscultatorio cardiaco

+« Inmovilidad cardicca ante la radioscopia

s impasibilidad electrocardiogréfica

« angiografia (circunstancial)

« paralizacién de la coriente sanguinea arteriocapilar
* término de pulsaciones y de hemorragias traumaticas
o exprosidn de muerte, palidez y desintegracion

* decoloracionretiniana e invisibiidad de los capilares
« disminucidn de la tensién cordial

» disminucién de la tension ocutar o apagamiento del brillo comeal y deforma-
cion ovalar de la pupila

s prueba de la flyooreceina e histaming, etc.

Seria muy conveniente el lograr formar un criterio mundial de tanatodiagnéstico
que fuese aceptado por todos los paises; Ia Organizacion Mundial de Ta Salud y

62) DILUZ H. P. vy ofros. “'PROGRAMA NACIONAL DE TRANSPLANTES DE ORGANOS CADAVERICOS ™.
Ob. cit. p. 4.
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la UNESCO. por medio del Consejo de Organizaciones Internacicnales de
Clencias Médicas, 1o han intentado varias veces en la Carta de Harvard'’, ia
“'Carta de Glnebra’ de junio de 1968 y la *'Carta de Sindney Australia®.

Por ofra parte, la mayoria de las legislaciones establecen como requisito anterlor
a la toma de organos y iejidos para transplante mortls causa que la
constatacién de la muerte, (por medio de 1a técnica que se sefale) se lleve a
cabo por un grupo de médicos que deben reunir dos condiclones primordiaies:
Por principio, que por su preparactdbn o especializacién profeslonal estén
capacitados para declarar con todo rigor y seguridad el acaecimiento de la
musrte, y por ofra parte que no interfiera Io més minimo en el pronunclomiento
del dlagndstico la expectativa de la realizacion de transplante de un drgano det
pacients. En México el articulo 318 de la Ley Genera! de Salud establece *'ia
certificacién de la muerte respectiva seré expedida por dos profesionales
distintos de los que Iinfegran el cuerpo técnico que intervendra en el
transplante’’. Con ello se evitan improvisaciones y se protege tanto al médico, a
qulen nc se deja con la exclusiva responsabilidad de determinar la muerte. Y asl
mismo el paciente no queda indefenso ante un médico sin conclencla. Sin
embargo la ley mexicana no habla acerca de la especidlidad o experiencia
que deben tener los médicos que se encarguen de certificar el acaecimiento
de la muerte. Otras legislaciones exigen que el grupo de médicos que se
encarguen de la certificaclén de la muerte, esté constituido por lo menos por 3
especialistas, sedolando algunas leglslaciones que enire ese grupo se deberdn
encontrar un neurdlogo, un médico forense o el médico que asistid al paciente
en su enfermedad (varia en cada legislaciéon y de acuerdo con el citerio de
tanatodiagnéstico escogido). Exigiéndose también que el diagndstico debe ser
aprobado por unanimidad, ya que de ofra manera se indica que no hay
seguridad en la muerte del paciente y por lo tanto, esta situaclén de duda hay
que resolveria en favor de la vida.

34 REQUISITOS Y FORMALIDADES NECESARIOS PARA LOS
TRANSPLANTES DE ORGANOS Y TEJIDOS

La clencia médica tiene que servir al leqgislador de base para la elaboracién de
ia nomatividad que reghrd los procedimientos de transplante. pero en
reciprocidad, la legislacién no debe ser un obstaculo para que la medicina
logre con sus adelantos salvar la vida de sus pacientes, ¢cudntos médicos no
olvidan el miércoles 13 de marzo de 1968 que era un dia emociocnante v lleno
de esperanzas para el equipo de cirujanocs de! Centro Médico Nacional del
Segure Social que se conventirian en los primeros en realizar un transplante de
corazén en América Latina, tenlendo como receptor al obrero Alejandro Sosa
Chumacero y como disponente originario a Maria Teresa Delgado Ariaga, todo
se encontraba dispuesto para la intervencién y sblo esperaban la autorizacidn
de la Oficina Administrativa, 1a que sin embargo habia autorizado 1a realizacién
de los preparativos, pero después de una espera de aproximadamente dos
horas, vino la orden de la oficina principal, soné el teléfono y algulen dijo
simplements: *'suspendan la operacion’’. Tres horas después Maria Teresa sufria
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un paro cardiaco, el receptor fué devuetto a su piso y al despertar se le infformé
que tenia el mismo corazén de siempre y en fan malas condiciones como antes.
Lo tentativa de transplante habia quedado frustada, no por la falta de
instrumental, de experiencia o de entusiasmo, sino por un problema legal.s3

Lo anterior lo explicaron los asesores legales del IMSS, en voz de su entonces
director General Juridico, José Joaquin César, argumentando que existia el
temor de que, sin reglamentos adecuados se presentara unc epidemia de
operaciones peligrosas. Bllo fué la razdn de que, a partir de entonces, en
México, se hiciera necesario realizar estudios ol respecto. pues como en todo el
mundo, el Dereche se vid bruscamente revasado por la medicina, participando
todos los juristas a nivel mundial del mismo estupor que tan excepcionales
intervenciones quirdrgicaos despertaron en toda la gente del mundo, y debieron
reaccionar; los nuevos hechos planteaban sin duda problemas de indole legal
gue requerian atento e inmediato estudio, para después promulgarse las normas
que garantizaran los derechos de los participantes del procedimiento de
fransplante de organos y tejidos, armonizando siempre con las necesidades que
exige el momento historico y salvando los obstaculos que pueden existir
mediante las nomas correspondientes. Asi al paso del tiempo se promulgaron
en México la Ley de Salud y el Reglamento General de Salud en Materia de
Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Caddaveres de los Seres
Humanos, que son las normas que en primer instancia regulan los transplantes
de drganos y tejidos: y es la Secretaria de Salud la que se encorga, por
disposicion expresa de 1os articulos 3 y 4 del Reglamento de su aplicacion y de
emitir las normas técnicas relativas.

Dada la trascendencla de los transplantes de érganos y tejidos, el legislador,
debe exigir que el procedimiento del transplante llene clertos requisitos que
tienen como presupuesto principalmente la proteccidn de los individuos que en
este procedimiento paricipan, asi como de la colectividad misma. Con-
siguiendo que se puedan realizar dentro del marco legal adecuado estas
nuevas formas de intervenclon curotiva.

St observamos las normas existentes en otros paises, encontraremaos las siguientes
constantes: |as reglas positivas rectoras exigen que se deje constrncio, tanto de
las manipulaciones de que es objeto el disponente originario, como de las fases
de la intervencion realizada en el cuerpo del receptor. Encontramos también,
que en caso de violar estas reglas, se originard una sancion aplicable al grupo
médico del transplante, dicha sancion puede ser desde una simple medicda
administrativa, hasta la imposicion de una pena por delito, pasando por
supuesto por la responsabilidad civil.

Cualquier legilaocion que pretenda nomar ol procedimiento de fransplante,
ademds de los supuestos que contemplomos en el parrafo anterior (no se olvide;
son los que aparecen como constante en todas los legislaciones. mas no son los
unicos) deberd tomar en cuenta to siguiente:

(63)  ROSENFELD, ALBERT. '"TAMTEDS FM BUSCA DE UMA MUEVA ETICA. COMO Y CUANDO HACER
LOS TRANSPLANMTES?. Public-aido en la Revista Criminalia Ob. ¢it. pp. 52y 53,
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Contemplar claromente el concepto de muerte, su diagnéstico y procedt-
miento de certificacion de la misma.

£l consentimiento de! disponente originario © secundario v et del receptor
mismo.

Los requisitos que debe llenar el grupo médico de fransplante, osi como los
lugares en donde debe redlizarse o extraccidn del érgano o tejidco a
transplantar, v la intervencion de transpiante proplamente dicha.

Debe buscar ef procedimiento formal y legal que oforgue mdas ventajas para
cubsir las necesidades de realizacion (que agilice mas los kdmites) pero
suponiendo una observancia de los derechos de jo personglidad y los
senfimientos de pledad de los deudos del disponente originaiio y de la
sociedad mismo, estableclendo en ese senfido las prohibiciones que sean
necesarias.

Normar lo relativo a fas autorizacionses que deberan obtener los médicos e
instituciones que practiquen los fransplantes de érganos.

Las caracteristicas y requisites tonto legales como clinicos que deberén reunir
el receptor, el disponente originario y el secundario, asi como la exigencia
de jas pruebas necesarias para evitar el problema del rechazo por
incompatibiidad celulor, quimica o proteinica.

DeberaG contemnplar todas las regias de control sanitario relativas a esta clase
de intervenciones.

ta responsabilidad en que podrdn incurriy todas y cada una de las personas
que intervienen en el hronsplante activaa o posivamente, estableciendo
claramente io naturaleza de dicha responsobilidad (adminsitrativa, civil o
penal).

Debera garantizar fa seguridad, tante del disponente originario comoe del
receptor, en el sentido de evitar la experimentacion de técnicas quirargicas
riesgosas vy sin comprobor; et hombre no puede ser considerado un coneijliio
de indias. Asf mismo se deberd establecer la comprobacion de Ia necesidad
del fransplante, cuondo todo oo tfratamiento médico posible haya
fracasado. Vigilondo también que el fransplante sea beneficioso (que e mal
causado seo menor que el que se pretende evitar).

La Ley deberd estar en conexién y gularse por principios morales, para que
No sea un obstacuio a legitimos actuaciones terapéuticas (que no entre en
demosiados detalles) pero tampoco por su omplitud se preste a faciles
cbusos (la Ley no debe ser separable de ia ética profesionol).

Los anteriores son los requisitos minimos que a mi juicio debe llenar todo
ordenamiento juridico que regule io materia de los transplantes de organos;
nuestra legislacion es omisa en algunos de ellos pero contempla gran parte de
los mismos.
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De las omisiones importantes en la nomatividad legal mexicana creo que se
encuentra el que no se e haya dado jerarquia legal a la constitucidn del
Programa Naclonal de Transplantes de Organos Cadaveéricos (PNT), el cual se
formé en enero de 1985 y cuya cede se acordd seria el Instituto Naclonal de
Nutriciébn Salvador Zubiran.

3.4.1 EL CONSENTIMIENTO

Ya hemos hablado de la importancia que tiene el consentimiento det
disponente (originario o secundario) en esta materia. Asi mismo se debe poner
de relieve la importancia dei consentimiento del receptor, ya que éste no estd
oblfigado al transplante solamente en vitud de que serd para salvar la vida o
sanar.

Ha quedado de manifiesto ta necesidad de que el consentimiento para et
transplante se otorgue en forma indubitable, no debiendo existir duda alguna
sobre lo voluntad de participar en la intervencidn. Pero como lo senalé
anteriormente, si blen la Ley debe intervenir reguiando en !a medida de lo
posible el procedimiento del transplante, no debe imponeile a éste obstaculos
que lo dificulten o lo hagan imposible. Por ello no es recomendable que se
establezca legalmente la prueba del consentimiento por medio de instrumento
publico; ya que resulta por demds complicado legrar cumplir con tal requisito.
tanto en el caso del transplante inter vivos, como en el mortis causa dada la
premura dei tlempo. Sin embargo nuestra legisiacién, como ya se apurtd, si
contempla esta posibilidad pero otorga ofra. que es mds viable y que consiste
en que sea por escrito y ante dos testigos (arficulo 324 Ley General de
Transpiantes).

Veamos a lo que me refiero: en el tronsplante mortis causa, cuando et
consentimiento lo oforga el disponente originario en vida, puede que éste lo
haga con anticipacién af momento de su muerte, pero una vez acaecida ésta,
sin haber expresado su consentimiento, se necesita agilizar ias cosas, por eso a
la Ley le basta con la simple no oposicion del disponente secundario.

Ahora blen, en cuanto al consentimiento del disponente, se puede admitir el
destinar el érgano o tejido en cuestibn o una persona concreta: la Unica
condicion en este punto ha de ser que existan verdaderas perspectivas de éxito,
me refiero en concreto al problema delrechazo.

Actuaimente en México. la Secretaria de Salud, por medio del Registro Nacionatl
de Transplantes, controla lo relativo al consentimienio por medio de la "'FORMA
D’’, ei cual es un machote en el que el disponente secundario hace constar su
consentimiento (autorizacion) para el transplante (una copla de dicha forma se
agrega al presente trabajo), logrando con esto dar agilidad al procedimiento y
contemplando como unica formalidad, de acuerdo con la Ley, gue la forma se
firme por 2 testigos que acrediten su autenticidad. senalando también su
nombre y domicilio.
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El consentimiento de! receptor se inserta denfro de las lineos generales
establecidas para el disponente originario, o cual supone que la manifestacion
de su voluntod deberd ser personal, fibre, consciente previa informacién (de
cualquier cirunstancia que pueda Influir en su decision), en forma expresa y por
escrito. Sin embargo cuondo el paciente sea un menor, incapacitado o esté
imposibiiitado fisicamente (inconciencia temporal) podré ser sustituido en todo
caso su consentimiento, por el de los disponentes secundarios sefalados en o
fraccién i det articulo 13 del Reglomento, para la realizacion de la intervencion;
y en caso de urgencia el consentimiento podra ser otorgado por el primero de
los disponentes secundarios que esté presente y a falto de ellos del Comité
Interno de Transpiantes de I institucion hospitalario de que se trate (valorando
muy seriamente su decision).

Recuérdese que lo anterior se justifica por el estado de necesidad que priva en
esos momento, no consistiendo, por elio en una ldicita disposicién sobre el
cuerpo vivo, reatmente 1o que se pretende es salvar ia vido del receptor o
devolverle la salud, para lo cuadl se trataran de agotar todos las posibllidades, y
si &l transplonte es uno de ellas, se debe proceder, sin que el estado de
inconciencla o incapacidad o io minoria de edad del receptor sean obstaculo
para ello.

En relocidn a la informacion a que tienen derecho tanto el disponente como et
receptor, senalaré en relacién a éste Gitimo que tiene también derecho a
conocer el rnesgo de la operacion y del proceso postoperatorio, del estado
actual de su enfermedad, de la necesidad de la operacion y del prondstico de
la evolucion de su estado si se oplica el fransplante o se utilizan ofros medios
distintos. No es preclso no ohstante expilicar aspectos técnicos de ta intervencién
y se pueden eliminar aquélios que pudieren afectar a su estado emocional o
siquico, en vista a que no perfurben el éxito del transplante, por que una
explicacion completa impresionaria espiritualimente al ofectado, de tol manera
que presumiblemente las posibilidades terapéuticas se reduciian de un modo
impresionante.

Recuérdese que el oforgar et consentimiento para un transplante supone tanto
pra el dispeonente como poara el receptor la autorizacion de  todas las
investigaciones y exdmenes en su CUeIpo necesarios parq asegurar ia viabilidad
meédica de la intervencidn pora los fines que se pretenden.

En relacidbn of consentimiento la Ley de Salud establece los requisitos que va
sefalamaos, y como requiisitos det documento en que obre &l consentimianto del
disponente originario senala (articuio 24 det Reglomento):

[ Nombre completo del disponente originario;
. Domicilio;

. Edad:

V.  Sexo;

V. Estado civil;
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Vi.  Ocupacidn;
Vil.  Nombre y domicilio del cbnyuge. concuhine o concubinarlo, si lo tuviere;

VIll.  Sifuese soltero, nombre y domicilio de ios padres y a falta de éstos, de
alguno de sus familiares cercanos;

IX. Elsenalamiento de que por propia voluntad y a titulo gratuito consiente en
la disposicion del drgano o tejido de que se trate, expresandose si esa
disposicion se entenderd hecha entre vivos o después de la muerte;

X. identificacién clara y precisa del érgano ¢ tejido objeto del transplante.

Xi.  Delnombre del receptor del &rgano o tejido cuando se trata de trans-
plante entre vivos, o las condiciones que permitan identificar al receptorsi
la disposicion fuera para después de lo muerte;

Xll.  Elsenalomiento de haber recibido informacion a su satisfaccion sobre los
consecuencias de 1a extirpacion del orgnao o tejido;

Xill.  Nombre, firma y domicilio, cuando se trata de documento privado, de dos
testigos;

X, Lugary fecha en que se emite; y
XV. Firma o huella digital del disponente.

A su vez el articulo 26 del mismo ordenamiento legal establece 10s requisitos que
deberd contener el documento en el que el receptor otorgue su consentimiento
para la realizacion del transplante, senolando los siguientes (las fracciones de la
{ a la Vili son iguales a las que se refieren al documento del consentimiento del
disponente originario.):

IX.  Elsenclamiento preciso de que por su propia voluntad constente en la
realizacibn del transplante y que fué enterado suficientemente del objeto
y clase de la intervencion, de las probabilidades de éxito terapéutico;

X. Firma o huella digital del receptor;
XAl Lugary fecha en que se emite;
Xii.  Nombre y firma de los testigos si se tratara de documento privado.

Para tratar de agllizar el tradmite del consentimiento y sobre todo para poder
obtener en el momento que se necesiten o por lo menos io Mas rapido posible,
disponentes, la Secretaria de Salud cuenia con organismos a su  cargo
denominados *'Registros Nacionales de Transplantes y de Transfusiones’’, cuyas
funciones las establece el articulo 36 del Reglamento, y son las siguientes:

I Coordinaria distribucién de Organos y Tejidos en todo el terriforio
Nacional.

. Establecery aplicar procedimientos para faciiitar en todo el territorio
nacional, la obtenclén de Organos y tejidos de seres humanos.

il Llevar un registro de disponentes originarios y de disponentes de sangre:
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V. Estudiar, conocer y proporcionar informacioén de todos ios aspectos
relacionados con la disposicion de dérganos y tejidos de seres humancs.

V. Enviar a los bancos de sangre, bancos de plasma y servicios de transfusion
las muestras de control de calidad.

V1.  Los demds similares a los anteriores que senale la Secretario.

Me parece Interesante senalar algunos aspectos que en relacidn al consenti-
miento contienen ofras legislociones. La legislacion francesa en materia de
fransplantes de drganos. contiene el decreto nimero 78-501 del 31 de marzo de
1978, dictado para ta aplicacién de la ley del 22 de diciembre de 19746, en su
articulo 20. establece que cuando el disponente (mal lamado donadon), que
sea mayor de edad otorgue su consentimiento para la extraccion de un drgano
“'no regenerable’’, el procedimiento a seguir serd el siguiente: el disponente
otorgard su consentimiento ante el Presidente del Tribunal de Gran Instancia de
la jurisdiccién en que aguél tenga su residencia o ante el magistrado designado
por el presidente de este tribunal. una vez que éste se haya cerciorado de que
el consentimiento relne los requisitos necesarios, levantard un acta que firmara
junto con el disponente y se trasladard copia del documento al Director del
establecimiento hospitalario en el que se vaya a readlizar la extracciéon.
conservandose el criginal en la Secretaria del fibunal. Con ello se deduce que
el transplante inter vivos de o6rganos no regenerables es admitido en Francia,
tratando de ir a lo vanquardia en el campo de la transplantologia v su
regulacion; sin embargo el trdmite parece ser tardado (para lo agilidad que
deben contemplar en este sentido las formalidades legales) y un tanto cuanto
complicado.

Asi mismo., en Francia se contempla un registro obligatorio en todas las
instituciones facultadas para la extraccidon, en donde se registren manifesta-
ciones de los interesados oponiéndose a toda disposicion de su futuro cadaver,
de igua! forma el registro recibe las aceptaciones relativas. Antes de proceder a
unc extraccion, el médico del servicio hospitalario debe consultar ei registro y
asegurarse de que no menciona Ninguna negaliva,

En Alemania, en cambio, el consentimiento se manifiesta onte el médico de
Distrito competente en presencia de un representante médico que vaya a
realizar la extraccién del érgano. El disponente se informard entonces de 1as
posibilidades existentes de preocupacion; se levantard el acta del contenido de
la informacidon y de la manifestacidn del consentimiento del disponente, que
firmarG@ el médico de distito. el representiante del equipo meédico vy el
disponente. Ponlendo como condicién para que opere dicho consentimiento
que la disposicién que se haga del drgano sea a un receptor determinado.,
aclarando ademdas (la ley) que si después de la extraccidn del drgano se hiciera
imposible el iransplante al receptor previsto, podr@ ser fransplantado el érgano
a un tercero cuando no estén disponibles otros Grganos ¥y no sea posible su
reimplantacion en el disponente © éste no Io desee. Asi mismo, la ley, en el caso

(4] Ley citada por ROMEQ CASABONA, CARLOS MARIA. "LOS TRAMSPLAMTES DE QRGAMOS". Ob.
cit. pp. 96y 97.
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de receptores menores de edad o incapaces. exige que estos deberan ser
oidos segun sus posibilidades, levanténdose en todo caso, acta sobre ia
manifestacion de la voluntad de ser receptor y sobre el contenido de la
informaciéon que se le debe dar, el acta serd firmada por un representanie
médico del equipo que realice el fransplante y por el receptor del érgano. © en
sU CQs0, su representante legal 65

En Espana, lo toma de organos de caddveres para transplantes puede ser
autorizada por el juez de instruccion cuando las necesidades lo exijan (estado
de necesidad) no excentn de justificacion; nunca ser& aceptada ia mera
utilidad o conveniencia, ni el simple incremento de un banco de huesos u otros
organos con vista a satisfacer necesidades no existentes ni perentorias, por que
esto no es un estado de necesidad .

En los Estados Unidos se dispone, por la Ley Uniforme de Donaclones Anatémicas
del 30 de julio de 1968, que et documento en el que se plasme la voluntad de
un individuo de disponer de su futuro caddver para efectos terapéuticos. puede
ser una tarjeta disenada para ser levada conslgo, v debe haber sido firmada
por el disponente en presencia de dos testigos que a su vez deben firmar el
documento en presencia de aquél.e’ Otfras legislaciones disponen que se haga
constar el consentimiento en la licencia de conducir o en la tajeta de
identificacion personal de cada individuo. Lo ley estadounidense dispone
también que el consentimiento puede constar en un documento firmado por el
disponente secundario, 0 hecho telegraficamente, grabacion telefonica u otro
mensaje escrito.

3.42 REQUISITOS DEL DISPONENTE

Disponen los articulos 323 de la Ley Ceneral de Salud y 17 del Reglamento, que
tanto en el caso del disponente originario, como en el del receptor, la seleccién
de ambos para tronsplante de drgonos vy tejidos © transfusion, se hard siempre
por prescripcion y bajo control médico en los términos que fije la Secretaria de
Salud. Lo anterior tiene, entre otras razones. el mutticitado problema del rechazo
inmunoldgico, y por lo tanto, la compatibildad que debe existr entre
disponente originario y receptor, asi como otras razones que se refieren a la
posibilidad de disposicidn en si, a garantizar la madurez y responsabilidad
personal del disponente de modo que su octo de disposicidon sea un acto
consciente y refiexivo y Q las expectativas de éxito del transplante. Esta
seleccidn le compete directamente al Comité Interno de Transplantes de la
Institucidn en que haya de reaiizarse la intervencion. Lo anterior me parece

(65} Chado por ROMEQ CASABONA, CARLOS MARIA. "LOS TRANSPLANTES DE ORGANOS™. Ob, cit.
pp. 119y 120.

(5%}  REYES MONTERREAL, JOSE MARIA. "“TEMAS MEDICO LEGALES . Publicaido en la Revista de
Derecho Judicial. Editorial Gasta. Afo il No. 11. Julin-Septiembre. 1942. Maciid, Espafia. p.
109

(A7) Citodo por ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA. *'1 OS5 TRANSPLAMTES DFE ORGANOS . Ob. cit,
p. 143,
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correcto, ya que en vista de la grave responsabilidad que implica esta
seleccion, es preciso que se hago siempre por grupos de especialistas
competentes, En ningdn caoso serd admisinie o seleccion del disponente o
receptor por un solo médico.

El articulo 16 del Reglamento establece los requisitos que deberd reunir el
disponente originario para efectos de transplantes inter vivos:

1.

Tener més de 18 anos de edad vy menos de 70. Este requisito tiene clertas
razones de orden médico pues se requiere tener cierta madurez fisiolbgica
para que el organismo del disponente orginario pueda superar con éxito la
pérdida del organo o tefido de que se trate. Es importante anotar que el
mismo articulo dispone en su parafo final que, tratdndose de médula ésea
la Secretaria puede eximir al disponente originario de este requisito, pero se
deberdn presentar los estudios vy diagndsticos que determine I misma
Secretaria y obviamente el consentimiento de sus representfantes legales a
los que previamente se les deberd haber oforgado la informacidn correspon-
diente.

Al respecto, aungue la Ley no lo dispone expresamente, se deberd entender
que el menor podrd en todo caso oponerse validamente a ia intervencion. v
que se hayan agotado tanto las posibilidades de otros recursos, como de
congseguir lo médula de un cadaver.

Este tipo de disposicion es excepcional, por poder entranar mayores riesgos
para el desarrcllo fisioldgico vy siquico del menor. Esta es la rozdn de la
restricclon de las disposiciones en vida del menor. Ademads se presenta
solamente cuando el receptor es un pariente muy cercano al menor.

Cabe agqui hacer ia oclaracibn de gue muchos autores se oponen
terminantemente a este tipo de disposicion por constitiiir un abuso del
derecho de culdado que los representantes del menor tienen, con o que,
afiman, se privarfa af consentimiento de sus efectos juridicos v se le daria al
retiro dei 6rgano con esta autorizacion el caracter de inmoral. Lo dicho,
valdria especiaimente, cuando el afectodo no puede prestar el consenti-
miento pero que en sentido natural de voluntariedad se opone al intento. En
relacidén a esto, un autor de nombre Kinzel, opina que, incluso, cuando el
menor esté en aptitud de otorgar su consentimiento y asi o haga, debe de
tomarse en consideracion la actitud del curador de tal manera que, si éste
se opone, el transpiante no podrd realizarse, a pesar de que el disponente
menor de edad capoz de dar su consentimiento lo haya otorgado. Yo creo
que aqui este autor exagera, pues los médicos son los que determinan ta
posibilidad fisioldgica y siquica del disponente para et acto de disposicion.

. Contar con el diagnédstico médico actualizado y favorable sobre su estado

de salud, incluyendo el aspecto psiquidtrico.

El disponente criginario, en el caso de los transplantes inter vivos debe
sometferse a una exploracion completa que permito ver si por su estado de
salud actual puede verse perjudicado seriamente por la disposicion, se debe
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analizar si podrd soportar la operacidn, las condiciones en quie se encuentra
el drgano o tejido a transplantar, la posiblidad de que se produzcan
trastornos siquicos como consecuencia de la pérdida del érgano (por ello se
valda su madurez emocional, se califican los moviles de su determinacién y
se precisa la fimeza de su decisidn): estos resultados se deberén hacer
constar por escrito, para comprobar que Ila extraccién no altera en forma
permanente lo salud de! disponente y no pondrd en peligro su vida y que no
verd mermada, a causa de su disposicion, su salud fisica y/o siquica. ni
perderd ninguna funcidén importante del orgonismo.

ll. Tener compatibilidad con el receptor de conformidad con las pruebas
médicas practicadas. Estas pruebas son muitiples, pero las minimas son las
siguientes: determinacion del grupo sanguineo ABO y de los antigenos HLA,
pruebas cruzadas linfocitarias utiizando sangre y/o ganglios linfaticos.

IV. Hober recibido informacidn completa sobre os riesgos de la intervencidn y
las consecuencias de la extirpacion del érgano en su caso, asi como las
probabilidades de éxito para el receptor. Repito que se le debe dar toda la
informacion que pueda influir en su decision, excepto aquellos datos
técnicos que mds que ser necesarios pueden resentise en el éxito del
transplante, Y es precitamente el Comité Interno de Transplantes de la
institucién correspondiente, el encargado de otorgar dicha informacidn.

V. La ya comentada expresién det consentimiento ante dos testigos idéneos ©
en instrumento publico.

Por otra parte, para el caso de los transplantes mortis causa, el articulo 28 del
Reglamento establece los sigulentes requisitos que debe reunir el disponente
originario antes de su fallecimiento:

l. Haber tenido edad fisiologica Ut para efectos del transplante. El Programa
Nacional de Transplantes cadavéricos sefiala que la edad puede ser desde
recien nacido hasta 65 anos.

II. No haber sufrido el efecto deiletéreo de una agonia prolongada. (ics mejores
caddveres son aqueéllos que surgen a consecuencia de muertes violentas,
personas jovenes, y en especial aquélios debidos a accidentes de circuia-
cion).

. No haber padecido turmores malignos y con riesgo de metdastasis al 6rgano
que se utiice, y

IV. No haber presentado Infecciones graves u ofros padecimientos que
pudieren, a julcio médico, afectar al receptor o comprometer el éxito del
transpiante.

Resulta importante sefalar los criterios que el Progiama Nacional de Transplantes
establece para la seleccidn del disponente en caso de transplantes mortis
causa,. Pues si bien no estd contemplada como una norma propiamente dicha,
st se utiliza como control en los institutos que a &l pertenecen.
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Antes de senalar dichos criterios debo reiterar que et Programa Nacional de
Transplantes fué hecho por médicos vy es por ello que eroneamente llama
donador al disponente originario.

Los parGmetros que establece el Programa Nacional de Transplantes estan
aceptados internacionaimente para determinar si un paciente es candidato a
disponer sus &rganos para fransplante:

1. Edad: recién nacidos hasta 65 anos.

2. Diagnéstico de enfermedad original (causa del dano neurcldgico).

3. Dlagnéstico y certificacion de muerte cerebral por 2 especidalistas no
miembros del equipo de transplante.

4. Estabilidad hemodinamica y diuresis satisfactorio.

5. Ausencia de sepsis y/o enfermedad viral generalizada.

6. Ausencia de enfermedad sistemdtica (diabetes mellitus, hipertension
arterial, enfermedades de la colagena, hiperiipedemias, etc.).

7. Ausencia de enfermedad neoplasica (a excepclon de neopldsias
primarias det sistema nervioso central, piel o carcinoma cérvico uterino in
situ).

8. Examenes de laboratorio y gabinete normailes (blometria hemdética,
quimica sanguinea, pruebas de funcidén hepdtica, gaseometria arterial,
tele de torax. electrocardiograma) que reflgjen la funcion del o los
organos que se van a obtener,

9. Consentimiento personal para donacién (sic.) expresado en vida en la
presencia de dos tostigos o en su caso, consentimiento familiar (directa-
mente con el responsable y en presencia de dos testigos) MOTA: Véase
como no senala el instrumento pablico ante Notario, ya que se considera
totalmente impréctico.

10. Consentimiento legat en los casos con implicacién médico legal’ ' 3

Senala por Glitimo el Programa Nacional de Transplante que por lo general, se
trata de paclentes en accidentes vasculores cerebrales por malformaciones
congénitas o adquiridas (fistula arterio-venosq,. tumores cerebrales primarios,
tfraumatismos craneocencefdlicos lesidn por hipoxio, ete.).

Por ditimo en relocién a este tema es de lomar la atencién la proteccidn que
otorga la iegislacion alemana al disponente, otorgdndole garantias como Ias
sigulentes:

a) Cuando frente a toda previsidn, la extraccion produzca perjuicios en su
salud, se le resarciran al disponente las desventajas materiakes dervadas de
ello en base @ las disposiciones legales;

68}  DIUZ H. P, "PROGRAMA NACIONAL DF TRAMSPLANTES DE QRGANQS CADAVEPICOS . Ob. cit.
pp. 119y 12G.
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b) En caso de que el dono provocado lo obligue a cambiar de profesidon de
actividad realizado hasta entonces, el érgano de asistencia estatal iocal le
otorgard un nuevo puesto de rabajo o la necesaria rehabilitfacion;

c) Si a causa de la extraccidn se produjera la muerte del donante (sic) se
indemnizard a fos derecho-habientes del sustento suprimido y de los gastos
del entierfo a través del Seguro Estatal.

Las prestaciones del Seguro Sacial, se cargaordn a las pensicnes de jubllacion
complementaria de ia intelectualidod y de asistencias especiales por juhilacion
e invalidez’ ' ¥ Esto me parece correcto sohre todo si se piensa que ef nimeto
de disponentes es seguramente mucho menor al de probables receptores.

3.4.3 REQUISITOS DEL RECEPTOR

&l reglamento define d receptor come: *'la persona a quien se ie transplantarG
0 se le haya franspiantado un érgane o tfejido o transfundido sangre O sus
componentes medionte procedimiento terapéutico’”.

Los requisitos que debe reunir el receptor de un transplante vienen senalados en
et articulo 25 del Reglamento, a saber:

l. Tener un padecimiento que pueda tratarse de manera eficaz por medio del
transplante. Para que la intervencion esté indicada en el caso concreto, se
requiere que el frasplante sea necesario para saivar la vida o mejorar la
salud del paciente, y gue existan perspectivas fundadas de que se puede
tener éxito. En caso de transplante inter vives as necesorio que se hayan
agotado todos jos medios terapéuticos seguros 0 que impliquen menos
inconvenientes que el transplante y que se puedan obtener buenos
resultados.

iIl. No presentar otras enfermedades que prediciblemente interfieran en el éxito
de! fransplante. Se debe tener lo seguridad de que el receptor salvard su
vida o sanard@ con et transpiante, io cual no tiene caso si se descubre que
padece alguna enfermedad que omenaza su vida en un futuro proximo o
que ponga en peligro el éxito del tfransplante.

. Tener un estado fisico y mental capaz de tolerar el transplante y su evoiucion,
Al respecto muchos autores senalan que es preferente que el receptor no
hayao alcanzado la edad de 60 anos. Este al igual que el disponente debe
someterse a pruebas menicas y psicolégicas para determinar si est en
apftitud de ser sometido al fransplante.

V. Haber exprasado su voluntad por escrito, una vez enteradoes del objeto de la
intervenciodn, de sus riesgos y de las probabilidades de éxito. Esta informacion
fombién se encarga de darda el Comité Internc de Transplaontes de la
Institucion en que se reqlizard el transplante.

(49) ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA. 'L OS TRANSPLANTES DE ORGAMOS...” Qb. cit pp. 119y
120.
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V. Ser compatible con el dispeonente originario del que se vaya a tomaor el
organo o tejido. La seleccion del receptor también corre a cargo del Comité
interno de Transplantes.

El Programa Naciono! de Transplantes de Organos Cadavéricos, por su parts,
acepta el ingreso de todos los pacientes de cualquier institucion, sin embargo,
el enfermo debe ser referido por el médico responsable del progroma de dicha
institucién. En ese momento se le asigna al paciente un lugar en la lista de
espera ¥y, a pardir de entonces, deberd de proporcionar mensuaimente una
muestra de sangre, la cucl se dtilizard para realizar en la primer ocasiéon la
determinacion del grupo sanguineo ABO y de los antigenos HLA, y mas tarde los
pruebas cruzadas con 10s linfocitos del disponente en el momento en que exista
uno. El incumplimiento de la entrega de esta muestra, imposibilitard para los
estudios de histocompatibiidad y, por ende, para recibir el érgano. Esta
informacién es procesada v archivada por computadora y de esta manera se
intfegra el expediente de cada paciente.

Cucondo exista un disponente, se realizan los estudios de histocompatibililidad
(HLA del disponente y pruebas cruzadas linfocitarias) utilizando sangre y/o
gdnglios linfdticos de éste y la sangre de los pacientes que han entregado
puntualmente sus muestras y que son compatibles en grupo sanguineo (ABO).
Una vez que se tiene el resultado, la seleccidn de los receptores. independiente-
mente de la institucidn a que pertenezcan. se lleva a cabo con base a ios
siguientes criterios:

1. Fecha de ingreso y nimero de lista de espera.
2. Porcentaje de sensibilizaclon

3. Presencla de suero al momento de prueba.

De acuerdo con esto, se integra una lista progresiva de posibles receptores, los
cuates son localizados a través de su médico y. de no existir ninguna
contraindicacion, se les asigna el injerto a los primeros, pero. si por alguna razdn
alguno de ellos no pudiera recibirlo, se tomard en cuenta af siguiente receptor.

Todos los requisitos y restricciones que imperan en los criterios de seleccidon del
receptor van encaminados a tratar de garantizar, en 1a medida de o posible, el
éxito de la intervencion quirlrgica en beneficlo de aquél mismo. Evitando al
propio tiempo que sea victima de excesos. Pero aparte de estas restricciones, el
receptor se encuentra protegido por otras nomMmas que existen en la Ley de
Salud comoe son jas siguientes: la prohibicidn de que se reqlicen transplantes en
centros no autorizodos debidamente para ello; la exigencia de que los
transpiantes de érganos sean procedimientos quirdrgicos con resultados com-
probados, quedando excluida por consigulente, la préctica experimental en
seres humanos.

Lo anterior es por que la intervencién debe perseguir un fin eminentemente
curativo y que las perspectivas de éxito superen los riesgos del fracaso. Prueba
de ello es el ariculo 35 del Reglomento que establece que cuando el
transplante sea inGtil © los resuttados de las investigaciones realizadas al efecto,
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representen un riesgo inaceptable para la salud y la vida del disponente o del
receptor, o Secretaria de Salud podrd declararlo asi y al publicar dicha
resoluclon en la Gaceta Sonitaria., los bancos de organos y tejidos y las
instituciones nospitalarias deberdn de abstenerse de recdlizar operaciones en
relacion con el transplante materia de Ia resolucion.

3.44 INSTITUCIONES FACULTADAS PARA LA PRACTICA DE
OPERACIONES DE TRANSPLANTE

De acuerdo con la Ley Ganeral de Saiud, las instituciones en las que se realicen
transpiantes. deberGn contar previamente con autorizacion para elio de la
Secretaria de Salud, la institucidn debe llenar ciertos requisitos que marca el
Reglamento, asi como los que establece el Reglamento de Ia Ley General de
Salud en materia de prestacion de Servicios de Atencion Medica. Esios dltimos
se refieren bdsicamente a contar con un responsable titulado y con permiso
sanitario que podrd ser revisado en cualguier momento: contar con el personal
suficiente e idoéneo; llevar un archivo actudlizado en el que conste la
documentiacion de los profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas para
la salud que presten sus servicios en forma subordinada, mismo que deberd ser
exhibido o las autoridades sanitarias cuando asi lo soliciten: ta portacién por
parte del personal de un gafete de identificacion en un lugar visible, en el que
conste su nombre, el del establecimiento, fotografia, horario y puesto que
desempenqa; contar con recursos fisicos, tecnoldgicos, clinicos y humanos
necesarios y suficientes; conservar expedientes clinicos de los usuarios por un
periodo minimo de 5 anos: contar con la papeleria y documentacion que
indique el nombre, razon socinl 0 denominacion del establecimiento, el tipo, vy el
numero de licencia sanitaria; y otros que se refieren al adecuado funciona-
miento de Ias instituciones y ofras garantias de los usuarios.

De igual forma, estas instituciones deben, de conformidad con el Regiomento,
reunir los requisitos minimos siguientes: (articulo 92).

. Ademds de realizar actividades de atencibn médica, contar con la
especialidad meédico-quinirgica correlativa a los transplantes a reaiizar. Esto
se explica facimente: si en un hospital se realizan actividades meédicas
relativas al rifdn, es necesario que cuenten con especialistas en la materiay
con el instumentol relotivo como en este caso son los equipos de
hemodidlisis; este aparato por ejemplo es necesario para el fransplante de
naén en caso de rechazo,

1. Contar con laboratoric de patologia clinica y de anatomia patoldgica.
tl. Contar con un bance de sangre;

IV. Tener sala de recuperacion y unidad de culdados intensivos. En general son
instalaciones muy costosas ya que se debe contar con un buen servicio de
quiréfano y de cuidados intensivos, ademas en las maximas exigencias de
asepsia (no hay que olvidar que el receptor es sometido a un fuerte
tratamiento inmunodepresor para evitar el rechazo).
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V. Tener personal médico especlalizado en el tipo de intervencién a realizar y
personal médico de apoyo con experienclia en el Grea. Precisan de varios
equipos especializados de cirujanos, hematdlogos. anestesistas, inmundlogos.
forense, efc. A los que, junto con los demds especialistas deberd sometér-
seles a exdmenes de idoneldad, ya que el hecho de que el establecimiento
hospitalario satisfaga los requisitos, no significa que el personal facuitativo
(que'varia con més faciidagh) sea apto para la realizagion de transplantes.

VI. Contar con medicamentos, equipo e instrumental médico quirdrgico
adecuado.
ViIl. Los demds que senale nl Reglamento y las nomas técnicos que emita la

Secretaria. De estos requkitos podemos citar los siguientes (necesarios para
los periodos pre, trans y prst-opertorios):

o Deben contar con ur laboratorio de inmunologia para hacer las pruebas
seroldgicas, citolégicas e histicas indispensables para algunocs - trans-
plantes;

¢ laboratorio de homatologia. bicquimica y microhiologia;

¢ servicio de neurclogiay encefalografia;

¢ semvicios de cardioclogia hemodindmica y clrugia en general;
e servicios de ractioterapia y siquiatria.

Se puede anadir ademds depantamento de medicing experimental con todos
las facultades para la elecucion en onimales de las técnicas quirirgicas
aplicables a ios transplantes en humanos, asi como la invetigacion de los
cuestiones relacionadas con los diversos problemas de los injertos (estos Ultimos
requisitos anotados son necesarios de acuerdo al tipo de transplonte que se
redlice en la institucion determinada).

Veamos, por ejemplo, en el caso de los centros de servicio de transfusion se
requlere, en concreto, que tengon servicios de exdmenes médicos, de
laboratorios clinicos: de conservacién y fraccionamiento, de aplicacién de la
sangre o da uno o varlos de sus componentes; servicio de control administrativo
y suministro € instalaciones sanitarias adecuados.

Para obtaner la licencla, las instituciones que pretendan practicar los interven-
ciones de transplante, deberdn, una vez cubierios los requisitos senalados en
ambos R-.glamentos, presentar solicitud fimada por el propietario o por el
represeniante legal del establecimiento, acompanando los documentos e
informacién necesarios que acrediten el cumplimientio de los requisitos. Se
expedird una sola licencia que acredite el cumplimiento de los requisitos que
senalon ambos Reglamentos, 1o cual tendra una vigencia minima de dos anos
que sc Iniciard a partlr de 1o fecha de su expedicion. Et 1érmino de las licencias
sanitryrias podrd prorrogarse por un término igual al de su vigencia, siempre que
se £1)a cumpliendo con los requisitos sefaiados en la Ley, presenténdose la
st lir itud ante la Secretario con un minimo de 30 dias de anticipacionala fecha
de vencimiento de la licencia.
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He mencionado varias veces al Comité Interno de Transplantes, ya que es un
requisito exigido por el articulo 34 del Reglamento para las Instituciones que
reqglicen transplantes. El Comité es un 6rgano integrado por pesonal médico
especlalizado en materia de transplantes y en forma interdisciplinaria, bajo la
responsabilidad de la institucion, y su integracion deberd ser aprobada por la
Secretaria de Salud. Ei Comité tendrd de acuerdo con el Reglamento las
siguientes atribuciones:

I. Verificar que los transplantes se realicen de conformidad con los requisitos
que establece la Ley, el Reglamento y las normas técnicas.

il. Verificar que los transplantes se realicen con la mdaxima seguridad y de
acuerdo alos principics de ética médica.

lli. Hacer la seleccién de disponentes originarios y receptores para transplaonte.

V. Brindar la informacién necesaria a los receptores, disponentesy familiares en
relacién con estos procedimientos terapéuticos.

V. Promover la actualizacion del personal que participe en la redlizacién de
transplantes.

El Reglamento exige, para controlar la disposicion de érganos vy tejidos con fines
terapéuticos, que las instituciones rindan informe de sus actividades a los
Registros Nacionales de Transplante en forma periodica.

El Programa Nacional de Transplantes Cadavéricos flama centros receptores a
las Instituciones que se dedican a realizar operaciones de transplantes. Los
centros receptores que han trabajado en el Programa Nacional de Transplantes
han sido hasta octubre de 1989, 17 vy se han realizado 119 transplantes (el 92.2%
de los érganos que se han obtenido en ese Programa). El tipo mds comun de
disposicién ha sido de dos rifones, seguido por des rihiones mas higado. Del total
de érganos obtenidos por el Programa, dos rinones no fueron fransplantados por
anormalidades vasculares del injerto y otro por una lesiébn vascular durante la
obtencidn, 3 pancreas y 2 higados no pudieron ser transplantados por la faita
de recepiores compatibles. y otros dos higados tampoco por dano isquémico y
esteotosis severa (demostrado por la biopsia).

En el Progroma Nacional de Transplantes destacan como ‘'instituciones
receptoras’”, las siguientes:

« Instituto Nacional de Nutricion Salvador Zubirdn

e Hospital Central Sur SN (PEMEX)

« Hermaosillo, Hospital General y Centro Médico del Noreste
« Hospital Infantil Mexicano Fco. G.

¢ Centro Médico Potosi (SLP)

* Hospital Central Militar

« Instituto Nacional de Cardiclogial. Chihuahua
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o Centro Médico IMSS

« Instituto Nacional de Pediotria

o Hospital Mocel

* Hospitol General Centro Médico La Raza IMSS
* Hospital ABC

o Hospital 20 de Noviembre ISSSTE

« Hospital Angeles

o Hospital Espanol

e iNER

« ISSSTE, Puebla

NOTA: Recuérdese que los datos vy estadisticas del Programa Nacional de
Transplantes se refleren a transplantes mortis causa.

Por lo que se aprecia de los datos, el Programa Nacional de Transplantes ha
permitido una mejor coordinacién entre los centros de transplantes de los
diferentes Instituciones médicas en nuestro pais, flevando a un incremento en la
practica de fos fransplontes lo que, como se verad mds adelante. es producto de
que haya aumentado el niimero de disponentes y que exista una distribuciéon
mas equitativa de los drganos. Sin embargo, aungue et numero de disponentes
ha aumentado en los Gltimos anos, aln existe gran carencia de drganos.

3.45 LOSBANCOS DE ORGANOS Y TEJIDOS

Banco de drganos y tejidos es todo establecimiento auterizado y con licencia
sanitaria, que tenga como finalidad primordial la obtencion de drganos y tejidos
pard su preservacion y suministro terapéutico (se refiere Gnicamente a 6rganos y
telidos obtenidos de caddaveres).

Los articulos 329 de la Ley General de Saiud y 20 del Reglamento, oforgan a los
establecimientos de salud, la facultad de instalar y mantener, previa autoriza-
clon de la Secretaria de Saolud, bancos de drganos y tejidos para fines
terapéuticos, los que serdn utilizados bajo la responsabilidad médica de la
Direccidn del establecimiento de que se trate y de confomidad con las
disposiciones aplicables.

El Reglamento senala una lista demostrativa de los tipos de bancos de drganos
que puede haber, aclarando que si la Secretaria 1o autoriza podran existir para
ofras clases de organos y tefidos asf como que un mismo banco lo pueda ser de
diferentes Organos (lo cual se deberd expresar en la documentacion correspon-
diente). Se mencionan los siguientes: ojos; higado; hipdfisis; huesos y cartlagos
(que estan siendo desplazados por los huesecs plasticos); médula dsea; pancreas;
paratiroides; piel; rifones; sangre y sus componentes,; plasma y vasos sanguineos.
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Carlos Romeo Casabona, crifica el nombre de *'bancos’’, argumentando que, sf
blen es clerto que algunos 6rganos y tefidos como {a sangre © los ojos se
pueden conservar en refrigeracion; otros como 10s rinones por ejemplo, fienen
que ser utiizados en un pericdo de un tiempo muy breve pues en cOs0
contrario, su deterloro imeversibie 10s hace inaprovechables, sin embargo, dice &l
mismo autor, que ef nombre de “bancos’’ se refiere mds a la estructura
organizativa que requieren que a un depodsito de drgancs.

Los bancos de drganos vy tejidos deben contar con un responsabile {(con titulo
profesional, permiso sanitario y con experiencia en la actividad o sewvicio a la
que el establecimiento se dedique). quien, para facilitar los efectos de los
transplantes, tendrd las siguientes facultades (arficulo 31 del Reglamento):

i, Participar en ja seleccidn de los disponentes originarios;
1. Obtencién y guarda de draanos y tejidos;

iR Preservacién y aimacenamiento;

Iv.  Distribucién;

V.  Oftros relacionados.

Tamblén podran realizar funciones de investigacion o docencla en lo relativo a
sus funciones, asi como actividades de adiestramiento a su personat.

Para operar, ios bancos de organos deberdn estar en coordinacion con uno ©
varios establecimientos de salud de los sectores plblico, social o privado.
Teniendo también que observar los serviclos, organizacion, funcionamiento e
ingenieria sanitario que disponga la Secretaria de Salud mediante normas
técnicas, instructivos o circulares, publicados en la Gaceta Sanitaria,

El Progroma Nacional de Transplantes considera que la obtencién de los
organos se debe realizar bajo técnica estérit en el quirdfano de la Institucion
hospitalaria en donde se encuentre el disponente. Como ya lo he senalado este
Programa se encuentra actuaimente en vigor, y hasta octubre de 1989, los
hospitales que hon participado son los siguienies:

» Instituto Nacional Neuroldgico y Neurockujono.

» Hospital Generaly Centro Médico det Noreste (Hermosilio).
« Hospital infantit Mexicano Francisco G.

+ Hospital de Cordiclogia. Centro Médico del IMSS.

« Hospital Cenfrai Sur CN (PEMEX).

« Hospital General de Occidente (Guadatgjara, Jal.)

» incfituto Nacional de Pediafria.

« Hospital nfantil Privado.

« Hospital Metrepolitano.

+ Sanatorio Durango.
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« Instituto Nacional de Nutricion Salvador Zubiran.
» Hospital Genera! Centro Médico La Raza IMSS.
« Hospital Central Militor,

» Cruz Roja Cuernavaca.

e Hospital ABC.

o Hoepital Angeles.

o Hospitel de I Univericad de Puebla.

» Hospital 20 de Noviembre ISSSTE.

« Monterey.

Hasta la fecha senalada se obtuvieron 129 érganocs. Las instituciones que
realizan actos de disposicion también requieren de licencia sanitario, autoriza-
cion y s6lo con dichos requisitos se podré operar como centro de disposicion. A
pesar de que tal disposicion representa una garantia de seguridad, podemos
encontrar un inconveniente: sélo es posible Ia obtencion de érganos y tejidos de
s personas fallecidas en los centros autorizados. La solucidn que a este
prohlema se le ha dado en ofros paises como en Espana, es la creacion de un
servicio consistente en un equipo Movil, dependiente a todos los efectos del
establecimiento hospitalario en cuestion, para practicar la enucleacion de
glebos oculares en el domicilio o en ofros centros hospitalarios donde tenga
kigar el fallecimiento del disponente originario previamente adscrito al banco
de ojos del establecimiento autorizado. En México algo parecido es el puesto
moévil de sangrado que se refiere sdlo a transfusiones y que consiste en un
vehiculo o establecimiento no fijo que cuenta con los elementos necesarios
para captar sangre de voluntarios y que funciona bajo la responsabilidad de un
banco de sangre del sector publico. ‘

Por otra parte, los centros de disposicion deben contar fundamentaimente con
equipo técnico para diagndstico previo a la muerte, un local de extraccion o
una sala de operacion dotada de material necesario para la ejecucion de estas
extracciones, medios necesarios para la conservacion del cuerpo, locales,
instrumentos o personal de laboratorio o servicio para la investigacion de ins
car@cteres inmunologicos del disponente, etc.

Una de las ventajas det Programa Nacional de Transplantes es que atlende
solicitudes de todo tipo de instituciones (aunque Ia realizacién del transplante se
debe hacer en una institucion facuttada para ello). En cambio, en otros paises
como Espana, la Junta de Jueces de primera Instancia decidié en 1978 que solo
se atenderian las peticiones que provinieron de los Directores de establecimien-
tos hospitalarios facultades legal o reglamentariamente para redlizar trans-
plantes. reduciendo con ello las posibilidades de muchos pacientes en aptitud
de ser transplantados.

Otros tequisitos que exige el reglomento son los siguientes y se refieren al
personal: que sea suflciente e iddneo, para lo cuat se tomard en cuenta su
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grado de preparacién en relacién con las funciones que desempene; que
cuenten con programas de actuolizacién continua de sus conocimientos; gue
cuenten con psocedimientos adecuados para el control permanente y 1o
evaluacion periddica de su desempeno. De igual forma., la Secretaria de Salud,
pocdkrda exigir ol personatl sus farjetas de control sanitario cuando exista riesgo de
que se propague alguno enfermedad,

Los bancos de érganos y tejidos, requieren ademds contar con servicios de
obtencidn, preparacion, guorda y conservacion; suministra; informacion; control
administrativo e instalaciones sonitarias adecuadas. :

A su vez, los bancos de songre deberdn contar con los siguientes servicios
(articulo 40 dei Reglomento): Sala de esperg; examenes médicos; laboratorio
clinico. obtencidon de ia sangre; fraccionamientc y conservacion; aplicacién de
la sangre o de uno © varios de sus componentes; contfrol administrativo y
suministro; instalaciones sanifcrios adecuadas. Asi mismo, tienen Que llevar Iihro
de Registro (requiere permiso sanitario) de contabilidad de sangre, cantidad de
sangre extraida, disponentes, efc.

Se Is da gran importancia a los bancos de sangre que son los que tlenen mayor
demanda, de hecho no hay establecimiento hospitalario algunc (Iimense
clinicas, hospitales. sanatorios, maternidades, etc.) que no tengan a su
disposicion un banco de sangre o un senvicio de transfusién autorizados.

No estd de mas onotar que q partir de o aparicion del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), el contrat de las traonstusiones de sangre se
debld incrementar y motivd importantes reformas a la Ley General de Salud vy al
Reglamento, que entre ofras cosas acabd con los proveedores autorizados de
sangre. Asimismo, por un decreto pubiicado en el Diario Oficial de fa Federacion
el dia 21 de enero de 1988. se cred un drgano descentralizado, jerGrquicamente
subordinado a la Secretaria de Salud. con autonomia operativa, denominado
Centro Nactonal de Transfusiones Sanguineos que tiene por objeto desarroliar e
impulsar los investigaciones, formar recursos humanos en el campo de la
transfusidn sanguinea, asi como realizar los funclones de control y vigilancia
sanitarios en actos de disposicion de sangte y sus componentes conforme a ias
nomas relativas. Este Centro Nacjonat tiene entre sus funclones la de emitlr fas
nomas téenicas relativas a la creacion y funcionomiento de los Bancos de
Sangre, bancos de plasma, servicios de sangre; vy es a fravés de este organismo
que se provee q los establecimientos de salud pdblico y privados de sangre y sus
componentes.

Yo hemos hablado de que fos Grganos, tefidos, sangre vy sus componentes que
se obfienen en los bancos son completamente gratuifos en México, sin
embarga, en otos paises no sucede o mismo, por ejemplo, Romon Badenas
Gasset senala: “Tenemos noticias de que los bancos de Semen en Norte
América valian el eyaculado entre 50 a 100 doléres’” 0 Ademds de que existen
bancos de otros drganos que también surten a quien o necesita, pero mediante

(70)  BADENAS GASSET, RAMON. "1.05 DERECHOS DEL HOMBRE SQBRE EL PROPIC CUERPO™, Ob. cit,
p. 724,
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el pago de un precio, 1o que significa que mds que cumplir la funclén social
encomendada a los bancos de brganos. estas instituciones funcionan como
Intermedioras comerciantes de organocs. Pero no todc son noficias malas, en
muchos paises que cuentan con una excelente infraestructura, se pueden
mencionar grondes ventajas con relacion @ los bancos, que mediante la
comunicacion por telex y la utlizacién de computadoras, permifen una
coordinacion en cuestion de segundos, dos instituciones muy importantes que
utilizan este sistema son el Eurotrasplant v el Scandiatransplant (instituciones de
intercaambio de drganos de caracter internacional),

3.4.6 PROCEDIMIENTO FORMAL PARA LA TRANSPLANTACION DE
ORGANOS Y TEJIDOS

A pasar del titulo de este inciso no me voy a referlr 0 ios procedimientos formates
para la transplantacion, pues resulfa indtif en obvic de repeticiones. ya que he
fratado de senalar o través del desanroilo de este trabojo, las formalidades
necesarias para logror reolizar un fransplante; explicando, de ocuerdo a cada
tema en especial, Ios procedimientos necesarios para su reglizacion, v.Q. se
habld del consentimiento y al hacerlo se explicoron las formalidades que se
observan para manifestarlo debidomente.

En redlidad lo que se hace necesarlo ahora es hablor de la vigiloncia det
procedimliento formal: ésta corre a cargo de la Secretaria de Salud, pero dicha
dependencia no funciona individuamente, sino que, como sucede en o
Administracion Plblica, los distintos drganos del Estado se complementan pora
lograr osi mejores resultados, en este caso o Secretaria de Salud actda en
combinacién con los gobiemos de las Entidades Federativas y hosta con las
autoridades municipales (cuando estos Ultimos realizan convenios con los
Estados), ademds de otras autoridades.

La vigilancia que ejercen estos &rganos, tiene ademds de otras funciones, ia de
asegurarse de que en os transplantes de Grganos que se realicen se cumpion
todas y cada una de los formalidades de que hemos hablado, de otra manera,
una vez comprobadas las omisiones que al respecto se comeian (o que se
puede reaqlizar entre olros medios a traves de iInspecciones), se determinard 1a
responsabilidod en que hayan incurrido los participantes. Lo anterior es muy
importante yo que se tisnen que prevenir acciones, que por (o delicado de esta
cuestion, podrion inclusive, tipificarse como detitos graves.

Por Gtimo sdlo senalaré dos cosas, la primera de effas es que el Registro
Nacional de Transplantes, exige que para la realizacidon de un transplonte
quede constancla de tal intervencion, y para ello entrega o fos médicos que
participan fas formas A, B, y C. Que se refieren, fa primera ol informe y estudios
de muestras para la tipificacion (compatibilidad): la segunda es una concentro-
cidon de daotos y la tercera es lo evaluacion clinica y neuroldgica def posible
candidato para donador (sic.) de organos. Este comentarnio lo hago, en virtud
de que he anexado dichas formaos of presente trabajo.
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El segundo y ultimo comentario, se desprende del primero y se refiere a mi
insistencia en relacion a que alguna persona con estudios juridicos (actuatizados
en este tema) intervenga en la coldboracion del Registro Nacional de
Transplantes. ;,Como es posible que a estas alturas, todavia se le lame donador
al disponente? y sobre todo que con lujo de ignorancia se plasme en los
machotes de frecuente uso. Aqui es donde se piensa y se comprueba que es
necesario que los juristas demuestren, que al igual que cotras cienclos, el derecho
evoluciona, y que los estudiosos del derecho aceptan el cambio y lo plasman
en los ordenamientos jurldicos, etc.
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CAPITULO IV -

. 4.1 REVOCABILIDAD DE LOS SUJETOS EN LOS TRANSPLANTES DE
ORGANOS Y TEJIDOS

Ya hemos hablado en el capitulo segundo de este trabajo de la revocabilidad
del acto dispositivo del cuerpo humano en vida y del cadaver, pero en este
capitulo tratase de explicar a revocabilidad en ios transplantes de érganos vy
tejidos, por ello se establecerd tanto ia revocabilidad del disponente (originario
o secundario) como la del receptor.

4.1.1 REVOCASBILIDAD DEL DISPONENTE

Al hablar del disponente originario en los transplantes, estamos refiriéndonos a
una persena que en gjercicio del derecho subjetivo de la personalidad de
disposicion de su cuerpo o de su futuro cadaver, interviene en el transplante de
organos o tfejidos permitiendo que las partes anatomicas a transplantar se
obtegan de su cuerpo en vida o de lo que serd su caddver. Entendiendo que el
acto de disposicidon es revocable hasta el Glimo momento; se debe concluir
que se podrd revocar en cualquier momento la participacion del disponente en
el transplante. Y recuérdese que su voluntad trasciende ain después de su
muerte, por lo que, en fratandose de transplantes mortis causa, si consta
validamente la revocaclion del disponente en cualquier momento antes su
muerte, ésta serd determinante, no pudiendo los disponentes secundarios pasar
por alto tal revocacion, lo mismo sucede en caso de que aquélla no exista, &l
acto dispositivo si no se revocd en vida del disponente originario, no podrd ser
revocado por los secundarios después de la muerte de aquél (articulo 12 del
Reglamento). Los disponentes secundarios sdlo podran revocar la autorizacion o
no oposicion que de ellos provenga para el acto dispositivo del caddver ajeno,
siendo dificil que se provoguien donos o perjuicios a otra parte, pues ya expliqué
que en estos casos es casi imposible Ia realizacidn de un contrato, en primer
lugar por la premura del tiempo y en segundo por que los disponentes
secundarios otorgan una simple autorizacion y a veces basta con la no
oposicion de los mismos al acto dispositivo del caddaver del originario. Sin
embargo si se provocan danos y perjuicios a la Institucién correspondiente por la
revocacidon de los disponentes secundarios, estos deberd@n indemnizar por los
mismaos.

Los articulos 324 de ia Ley General de Salud y 12 del Reglamento permiten la
revocacion del consentimiento por parte del disponente sin responsabilidad de
su parte. Sin embargoe, considero que 1o anterior se reflere Unicamente al acto
de disposicidn, entendido éste como un acto libre y unilateral (no de justicia) y
por lo tanto revocable. Pero ; qué sucede en caso de que se hubiere redlizado
un contrato? Autores como Antonio Borrell Macid& opinan que la revocacion
dependerd de Ia forma de aceptacion: 'Si se ha aceptado es irevocable...
una vez dentro del comercio juridico la seguridad de éste exige que se le
apliquen sus reglas fundamentales mientras no choquan con 10s preceptos
éticos y sociales’ ‘71,

(7] Bomell Macld, Anfonio. “'LA PERIOMNA HUMAMA, DEPECHD SOBRE $U PROPIO CUERPO VIVO Y

MUERTO, DERECHO SOBRE EL CULRPE VIVO Y MUERTO DE CTROS HOMBRES, Ob. cit. p. 131
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Pues yo plenso, que el conslderar el acto como.itevocable, aun provinlendo la
disposicion de la obligatoriedad de un contrato es precisamente it en contra de
los preceptos éticos y morgles, dado a que no se puede obligar a la persona ¢
que se ejecuten forzosamente actos que leslonen su integridad corporal
(aunque estos estén dentro de los limites de disponiblidad de que ya he
hablado). lo més que podrd hacer es obligarlo o resarcir los danos y perjulcios
que con su incumplimiento (Intempestivo o Injustificado) haya ocaslonado a la
otra parte. Para reforzar mi argumentacion me apoyo en el ‘‘aspecto
preventivo’’ de los derechos de la personatidad. Inclusive autores como Carlos
Maria Romeo Casabona, en virtud de la gratuidad de! acto dispositivo admiten,
aln proviniendo ésta de un contrato, la revocabllidad, sin que dé lugar a
derechos de ninguna clase del receptor en relacion con el disponente.

Nb6tese que me referi al iIncumplimiento intempestivo o injustificable, ia ley no
senala una forma especial para manifestar ia voluntad de revocar el
consentimiento, sin embargo me permito proponer gue se establezca la razén
de tal revocaciébn en caso de contrato, para que. en caso do ser justificable
éstq, se libere dl disponente de cualquler fipo de responsabliidad, incluyendo al
resarcimiento del receptor.

El maestro Gutiémez y Gonzalez, ademas, en caso de incumpiimiento del

_disponente contempla la lesibn al derecho de ia personalidad de afeccion en
virtud de o pérdida de la salud anhelada por parte del receptor frustrado o por
su muerte, a decir del autor citado, en ese momento, se estd lesionando
derechos de afeccidn de los fomlliaresy amigos de éste.

Lo que slempre se respetar& entonces, aln en la revocacion injustificado del
acto dispositivo proviniente de contrato, es la NO ejecucion forzosa, en el
transplante Intervivos por 1o aplicacién de los derechos de la personalidad y por
lo tanto del deber soclal de respeto al cuerpo humano ajeno, y en. el mortis
causa, porque los derechos de lo personalidad gozan de proteccidon adn
después de la muerte del respectivo titular, estando legitimades los herederos
para acclonar no séio en virtud de tal hecho, sine fambién por cuantc se reflere
alrespeto al cadavery el derecho de custediarlo,

4.1.2 REVOCABILIDAD DEL RECEPTOR

La revocabllidad del receptor es un tema muy Interesante, aungue dificill de
presentarse en {a practica. Basta con pensar en que el transplante, en caso de
haberse decldido como la técnica quirlrgico adecuada para el receptor,
deber& haberse pasado por todos los vericuetos de que ya he hablado, es
decir, tendr& que ser ya la Unica solucidn factiblie y segura (itimo recurso) que
quede para salvar al paclente de ia muerte o reestablecer sy salud, y en este
caso es dificll que el receptor o sus representantes, una vez Informados y
advertidos de ello y habiendo otorgado ya su consentimiento, 1o revoquen. Pero
en caso de presentarse tal situacion debemos reconocer el derecho del
receptor de revocar su consentimiento y sustraerse de la intervencién. Entra aqui
oto problema que por no estar claramente reglamentado en ia ley. crea
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muchas discusiones en la doctrina, por Io que en el momento en que llegue Q
regularse debidamente no deberd perderse de vista por el legislador esta
cuestiéon: En caso de revocacion del receptor o de sus representantes ¢puede o
debe el médico pasar por alfo tal revocacion y proceder a la intervencion en
vintud de considerar que es el Unico medio para saivar al paciente y sustraerse
de toda responsabllidad argumentando que actud en cumplimiento de un
deber y por ética en ejercicio de su profesion? ;COmMo se resclveria el problema
en caso de muerte del receptor en cualquiera de las dos situaciones (en caso
de respetar la revocacion o de pasarla por alto?

El legisiador debe resolver todos estos problemas en garantia de los pacientes y
los médicos. Yo pienso que por aplicacidon de la intangibilidad de los derechos
de la personatidad, no podra llevarse a efecto ninguna operacién quirdirgica sin
consentimiento del afectado directamente, y si se haya en estado de
inconsciencia, sin el consentimiento de sus prdximos parientes. Unicamente en
casos de excepcion, de necesidad absoluta de operacion, comprobable segun
los medios que proporcionen las circunstancias y para evitar una muerte clerta
podrd llevarse aquélla a efecto, sin necesidad del consentimiento de las
personas interesados, cuando de esperarlo hubiera fallecido el paciente. Y
fombién en los casos en que la negativa del paciente es configurable como un
atentado grave a su salud o a su vida, en estos casos el médico puede y debe
actuar,

Lo que si es un hecho, es que en caso de que previamente haya existido un
confroto de tronsplante intervivos por efemplo, y el receptor revoque su
consentimiento una vez realizado materiamente el acto de disposicion, es
ampliamente justificable la indemnizacidn al disponente originarlo por la lesion a
su derecho de lo personalidad, independientemente de que puedan encuadrar
otro tipo de responsabilidades, me refiero en concreto a la responsabilidad
penal, esto también es independiente de los perjuicios econdmicos que se
puedan derivary se causen al disponente.

Lo anterior no significa que el Cuerpo del hombre se equipare o 1as cosas, ya
que, sin perjuicio de reconocer que la persona humana es portadora de valores
eternos, es justo y equitativo indenmizar I0s pearjuicios que para la misma derivan
de leslones recibidas en su cuerpo. © para terceros por su muerte, de ias que
responda otra persona. Debe, desde luego, observarse aue esta reparacioén de
danoes no tiene el caracter de reintegro o reparacidén material, sino a 1o mas en
los gastos de curacién fisica, pero su aspecto mas importante y peculiar es
conceder al perjudicado una especie de satisfaccidbn compensadora del
sufimiento morat padecido. v en los casos de fallecimienio al iado de esa
satisfaccion moral tiene en ocasiones mucha importancia la reparacién en
concepfo de auxilioc a los personas que dependian de la existencia del
fallecido. Este UlItimo caso es lo que José Madrilejos Sorasola llama 'a
transmisibitidad de! derecho de resarcimiento que deriva de la violacion de 1os
derechos de la personaiidad’ 2,

(72)  Madiilejos Sarasola, José. "LOS% DERFCHOS PERSONALSIMOS . Ob. cit. p. 280.
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4.2 RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

El tema de la responsabilidad dei médico, es opasionante, no solomente en los
casos de transplante, sino en general en cuaiquler tipo de intervencion de éstos,
por lo mismo se podria realizar ofra tesis al respecto. pero para los efectos de
este frabgjo. tratoré de ser 1o mds concreta posible, evitando entrar a la
discusion de problemas que no atanen a la esencia de esta investigacion.

En el procedimlento de fransplante de orgonos y tejidos, el médico debe
observar detenida y cuidadosamente cadc uno de los posos necesarios para
salvaguardar la vida y salud del receptor y en relacion al disponente debera ver
por su vida en los transplantes entre personas vivas. y en 1os transplantes mortis
causa tendrén que velar por el respeto al caddver y el cuidado indicadoe al
érgano o telido a transplantar. Ante cualquier omisidn o descuido del médico,
por pequeno que sea, que cause un desenlace fatal o ponga en peligro
cualquierc de los bienes juridicos que entran en juego para el logro de los
objetivos del transplante, éste puede incurrir en responsabilidad que puede ser
inclusive penal, independientemente de que incurra en ofro u ofros tipos de
responsabilidad al mismo tiempo.

Toda ley en materia de tfransplantes que intente ser justa deberd contar con un
apoyo fundamental de nomas, concretadas en la amenaza con una sancion
para cuando no se observen o respeten las mismas. Y me refiero concretamente
a fa responsablidad del médico, lo que desde antano ho existido para los
médicos en general. Ya las partidas prevenian: *'Si fos profesores de las clencias
médicas administrasen por impericia, medicina tan desacertada que mate al
enfermo, incurren en lo pena de 5 anos de destierro y pérdida del oficio’ 13,

He sefolado que es la Secretaria de Salud la encargada de nommar vy vigliar lo
relativo a los fransplantes de érganos v tejidos, y por lo fanto la Ley General de
Salud establece las bases de esa nomatividad vy vigilancia. La vigilancia
sanitaria se lleva a cabo a iravés de visitas de inspeccion a cargo de
inspectores designades por la autoridad sanitaria competente. Asi, se trata en
dicho ordenamiento juridico de que a los infractores se les oriente y eduque,
pero ello con independencia de que se gpliquen, sl procedieran, las medidos
de seguridad y las sanciones correspondientes a cada caso.

Es necesario que quede claro qQue el hablar de lo responsablidad de los
profesionistas médicos implica una responsobilidad de cardcter especial, en
atencion a la calidad, especial fambién, que deben tener los sujetos infractores
y o la de los medios empleados. En efecto, ellos, los autores de 10s hechos
llicitos, deben ser medicos autorizados legaimente para ejercer su actividad.
Sobre el paricular la ley determina cuales son los condiciones que deben
llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de expedirto seqin establece
el articulo 4° de la Coenstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Y asi,
en la ley reglamentaria de dicho precepto constitucional, se entiende por tituio
profesional, el documento expedido por alguna de las instituciones autorizadas

(73)  Opinidn del Dr. Luir Ganldo. 'EL DERECHO PENAL Y EL TRANSPALNTE DE ORGANOS
HUMANOS'*, Publicado an la Revista Crimingalia, Ob. cit. p. 132.
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medlante los rquisitos que se exljan en dicha ley y las demas relativas, a favor de
la persona que ha comprobado haber adquirdo los conocimientos necesarios
para ejercer una de las profesiones a que se refiere el articulo segundo de la
misma lay, entre las cuaies se encuentra la de “"médico en sus diversas ramas
profeslonates’’. :

4.2,1 RESPONSABILIDAD CiViL

Hemos colocado al médico como centro de Imputucion de un posible cumulo
de responsabilidades. Esto qulere decir que lo enconfraremos situado en el
ambito de la responsabliidad civil ya que et acto lesivo de la integridad fisica
afecta, en los fransplantes entre vivos, tanto al disponente como al receptor, v
tal acto lesivo constituye una de 1as condiciones basicas de las consecuenclas
materializados en el deber de resarcir los danos.

No estoy querlendo declr que todc acto que genere responsabiiidad civil,
necesariaomente la genere penal, existen por ejempic Infracciones a la
Integridad fisica que no constituyen delifos, no cbstante constituiran siempre
actividades clivilmente ilicitas dando, desde luego. lugar al correspondiente
resarcimiento de danos y perjuicios.

He mencionado constantemente que el Codigo Civil no comtempla absoluta-
mente nada acerca de los derechos de la personalidad como derechos
subjetivos, y por lo tanto no habla de los transplantes de &rganos v tejidos. Asl
mismo, lo Ley General de Salud y su reglamento sefdlan las sanciones
administrativas y los delitos de que pueden ser responsables los médicos, mas
nunca menciona en qué consistirG la responsabilidad civil en concreto.

Veamos entonces: En un transplante el médico asume la obligacidn no de
curar, ni de garantizar siquiera e! éxito de su intervencién, sino de proceder con
prudencia y diligencia utiizando los conocimientos y observando las prescrip-
clones de la clencia médica. Por lo tanto sus obligaciones serén de medio:
prudencia y diligencia. ¥ no asumird obligaciones de resuttado. Por tal razdn
cuando se demuestre que el médico obrd con imprudencia o negligencla se
haré acreedor a una sanclén y deberd resarcir los danos y perjuicios que cause,
como senala Gert Kummerow *‘las obligaciones inherentes al ejercicio de una
actividad profesional son, por lo regular,” obligaciones de medio, no de
resultado. Por tanto el obligado no es responsabile st el resultado no es obtenido
en la forma prevista, y el incumplimiento se concreta en la violacién de los
deberes inherentes al desenvolviento de la actividad profesionat’ /74,

Pebo senalar que en estos casos la actuacion del médico estard regida por la
“ex artis”’. es declr, la imprudencia del médico no vendrd dada por la falta a
las reglos de prudencia que se imponen a todos los sujetos en general, sinc por
la culpa profesional por 1a violacion de los preceptos clentificos delimitados por
el arte médico.

(74) :lzlmmovow. Gart. "PERFILES JURIDICOS DE LOS TRANSPALNTES EN SERES HUMANOS'*, Ob. cit. p.
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Ahora blen, qué tipo de responsabilidad civil es la gue asume el médico? Lo
jurisprudencia itallana acepta el concurso de responsabilidades contractual y
extracontractual; y a falta de una obligacidén concreta proviniente de un
contrato, sélo existird la responsabitidad extracontractual.

Dentro de los lineomientos a segulr por e médico., enconfraremos como
constantes las siguientes:

« Eimédico goza de una libertad de eleccibn en cuanto a la terapia a aplicar
segin el caso que se presente; no obstante, estd obligado a aplicar los
métodos utiizados en casos similares y manifiestamente idbneos para el fin
que s& propone lograr, aun cuando el éxito de la intervencidn sea incierto.

e En ol coso de los trensplontes de &rganos inter vivos, que comportan la
disminucién de la integridad fisica det disponente criginario. la intervencion
se justificar@ cuando toda otra via sea inaccesible para la curacién del
receptor. Por ello también se le veda al médico la utilizacion de ias personas
con miras a la experimentacion o someterlos a operaciones de éxito inclerto
o en fose de determinocién, o mencs que las necesidades exijan la
utilizacion de métodos excepclonales pero siempre los beneficios absorverdn
los riesgos.

» Tanto la doctrina como las legislaciones y los preceptos meédicos, reclaman
en todo caso que el médico obtenga el consentimiento del disponente
originario o secundario y del receptor. De lo contrario se configuraria un
proceder arbitrario. Sin embargo el consentimiento no acaba con la
obligacién de resarcir en caso de una incorrecta ejecucion de la operacion.
Por ofra parte el consentimiento debe Integrarse, indispensablemente, en los
casos de transplante, por la informacion previa que el médico tiene
obligacidn de dar al disponente y al receptor, aln en los casos fimites en
que falte la obligacidon contractual o sea dudosa. Por ello, el simple hecho
de solicitar aceptar la hospitalizacidon no supone e otorgamiento del
consentimiento necesario para todos los actos médicos que se realicen en el
cuerpo del titular. En ofra vertiente, la informacion de los riesgos se limitard a
los gue razonablemente se prevean durante laoperacion y no a los que sean
imputables al eror profesional que se deduzcan facimente y que no
liberarian del deber de reparar al médico.

£n caso de que no exista un conirato y ia administracién del establecimiento no
disponga de los datos necesarios, y si los condiciones de hospitalizacion, 1as
circunstancias anferiores a ella o las comprobaciones realizadas sobre el estado
fislco y mental de 1a persona hospitalizada plantean serias dudas, es preferible
que el médico se abstenga de intervenir en tanto no los haya obtenido, ya
consistan en la certeza de que el interesado no era ni menor ni incapaz, ya, en
caso contrario, en la autorizacion del representante legal.

El ordenomiento civil sanciona al médico cuando é&ste actla llicitamente o
contra las buenas costumbres como o caulquier persona que atente contra ofro
causéndole dano, asi 1o establecen el articulo 1910 del Codigo Civil para el
Distrito Federal; a menos gque se demuestre que el dafo se produjo como
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consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima (responsabili-
dad por licitud extracontractual); se Incurre en la obligacién de reparar
independientemente de que exista o0 no un viculo contractual, exigiéndose a la
vez que la redlizacidon del acto sea con dolo © culpa para produck la
responsabilidad del dano. La cual, en base a lo estipulado por el articulo 1915
consistird, a eleccién del ofendido en el restablecimiento de fa situacién anterior
cuando ello sea posibie (Io que en estos casos resulta casi imposible) o el pago
de danos y perjuicios. Estableciendo, en caso de dano a la integridad fisica que
fraiga como consecuencia incapacidad de cualquier tipo o muerte, que la
reparacion se determinard atendiendo a lo estipulado por la Ley Federal del
Trabaijo.

Asf mismo en caso de dano moral, el responsable, deberd reparario mediante
una Indemnizacién en dinero, con independencio del dano material que se
cause tanto en responsabilidad contractual como extracontractual.

En todo caso para admitir lo responsabilidad civil del médico se debera
comprobar Ila antijuridicidad con que éste actie y el dano causado a la
victima,

4.2.2 SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Las sanciones administrativas en esta materia, se aplican como consecuencia a
la violacién de 1o Ley General de Salud y sus Reglamentos y demas disposiciones
gue emanan de ellq, sin perjuicio de las penas que correspondan cuando sean
constitutivas de delito, en cuyo caso la propia agutoridad sanitaria formularé la
denuncia correspondiente ante el Ministerio Pdblico. Asi mismo dichas sanciones
serdn independientes de la aplicacién de las medidas de seguridad que
procedan hasta en tanto se subsanen las iregularidades, teniendo la autoridad
sanitaria un término de 5 anos para ejercer la facultad de imponer la sancién.

Las sanciones consisten en muita, clausura temporal o definitiva (que podré ser
parcial o total) y arresto. Las que se aplicaran tomando en cuenta los sigulentes
paraGmetros: los danos que se hayan provocado o puedan producirse en la
salud de las personas, la gravedad de la infraccién, las condiciones socicecond-
micas del infractor; y su calidad de reincidents.

Los multas se establecen en limites que van desde 10 veces el salario minimo
diario vigente en la zona econdmica de que se trate, hasta 500 veces éste,
dependiendo de los pardmetros que acabo de mencionar. Dichas muitas van
encaminados a hacer cumplir los requisitos y formalidodes de que he hablado a
lo fargo de esta investigacion.

A continuacion mencionaré las infracciones que dan lugar a multa, sin
establecer los iimites en que se fija ésto; cgruparé las infracciones de acuerdo a
las faltas a que se refieren, y no por capricho, simplemente por no observar el
orden que establece la Ley (que es funcidn de los limites en que se establece la
multa) sino por dos razones principaimente:
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La primera es que considero que agrupdndolas en relacidn a la falta o requisito
que se omite se facilitard su estudio.

La segunda es que la propla Ley General de Salud y el Regiamento se
contradicen en relacion a los limites en que se fijan algunas mulias, sancionando
en alqunos casos ta misma infraccion, en un ordenamiento con multa de 10 a
100 veces el salario minimo general vigente en el zona econdmica de que se
frate y en el otro con muha de 50 a 500 veces éste.

A. Multas que se originan en relacibn a las licencias, autorizaciones y permisos
sanitarios, se oplican a:

Los facultativos que no pongan a ia vista del plblico el anuncio que indique
la Institucién que les expidid el titulo o diploma o certificado y el nimero
comrespondienie de su cédula profesional. © no los mencione en los
documentos y papeleria que utilicen en el ejercicio de tales actividades.

Las personas y establecimientos que redlicen actos de disposicién, coten-
cién, guarda, conservacion, preparacién y utillizacién de érganos, tejidos y
cadaveres de seres humanos, y no cuenten con qutorizacién de la
Secretaria de Salud, y en €l caso de los transplantes, ademds debera tener
autorizaclon exclusivamente para tal actividad.

Los establecimientos de Salud que instalen o mantengan bancos de érganos
y tejidos para fines terapéuticos sin previa autorizacién de la Secretaria de
Salud.

Los profesionales y establecimientos que extraigan, conserven, administren o
fraccionen la sangre y no funcionen come bancos de sangre o serviclos de
transfusion.

Los establecimientos no autorizados por la Secretaria de Salud que manipu-
len o sirvan como depdsito de cadd@veres o los autorizados que no observen
las técnicos y procedimientos sehalados para la conservacion de los mismos.

Quienes sin previa autorizacién u orden judicial o del Ministerio Pablico.
exhumen caddaveres antes del té&rmino minimo establecido por la Ley (6 anos
los de personas mayores de 156 anos de edad al momento de morir, y 5 anos
para menores de 15 anos).

Los que intermnen © extraigan caddveres del tenitorio Nacional o los trasiaden
de una Entfidad Federativa a otra sin autorizaciéon de la Secretaria de Salud.
la que se otorgar@ previa satisfaccidon de 1os requisitos que establezcan los
tratados y convenclonses internacionales, y otfras disposiciones.

Los establecimientos que funcionen sird licencia sanitaria y los médicos que
redlicen actlividades para las que requieran permiso sanitario sin haber
obtenido éste.

Al que inhume © incinere cadaveres sin la autorizacién del encargado u
oficial del Registro Civil que corresponda; ya que este debe de asegurarse
del fallecimiento y sus causas y exigir la presentacion del certificado de
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defuncién. (Esta conducta constituye delito: articulo 280-1 del Codigo Penal.

* Los que redlicen necropsias sin orden del Ministerio PUblico, autoridad judicial
o autoridad sanitario,

* Quienes reglicen investigacion o docencia clinicas en materia de trans-
plantes sin que cuenten con auiorzacion expresa y bgjo vigiloncia de o
Secretaria. O que se realicen en lugares distintos de las escuelas y facultades
de medicinag o Instifuciones médicos en donde se imparia ensenanza en esa
materia.

Como se puede apreciar he mencionado conductas que no son privativas de
los médicos, pero elflos tamblén las pueden redizar y ademads ias consideré
importantes de senalar, y tombién serdn aplicadas o personas que no sean
médicosy las realicen.

Estas infracciones se hacen necesarias por razones de proteccidon de la salud
plblico, Se pretende evitar, principaimente la redlizacléon de operaciones de
extraccion o de transplante (en ganeral actos de disposicion) sin contar con lo
autorizacidn correspondiente, de manera que pueda presumirse y comprobarse
la adecuada preparacion para tales fines, una vez que hayan cumplido os
centros hospitalarios y los facultalivos ias condiciones previstas por fa ley y que
se desarrolien en el futuro por via regiomentiaria. Por tanta, la infraccién estarG
constituida per la falta de autorizocion para esas intervenciones o, una vez
obtenida, la pérdida de 1as condiciones exigidas que motivaren la autorizacion,
Se puede afiar que el carGcter administrative de esta sancion viene
aconsejadoe por la ropidez y efectividad de la actuacion sancionatoria de la
Administracion, dando posibiidad de inferrumpir la situacion que provoco la
intervencion de é&sta, cuestidn importante en estos casos en que puede verse
afectada la salud de la comunidad, y en relacidon o esto, resultan también
aefectivas las medidas de seguridad que adopten para garantizar ia salud de la
colectividad.

B. Multas que se ariginan en relacidn al consentimiento; se impondrdn a:

+ Quien reglice necropsias sin previa autorizacion del disponente originario ©
secundario; o qulen realice investigacion sin tai autorizaciéon.

s Los médicos que realicen transplantes infervivos sin el consentimiento del
disponente originario para disponer del érgono o tejido a tronsplantar. En
general o quien disponga de érganocs o tejfides sin consentimiento del
disponente originario o contra su voluntad.

» Quien raglice actos terapéuticos de fransplante que resulten de alfo riesgo
para el paclente, sin consentimiento por escrito de éste o su representante
legat o parientes mdas cercanos (en caso de impaosibiidad fisica o mental del
primero).

C. Muitas que se originan por folta de informes o avisos o o autoridad sanitaria;
se impondrén a:
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Los establecimientos que presten servicios de salud, profesionales, técnicos y
auxilfares (incluyendo a los establecimientos que se dedican a los trans-
plantes asi como bancos de drganos, tejidos y sangre) que no proporcionen
a la Secretaria de Salud y a los gobiemes de las Entidades Federativas la
informacion de los estadisticas que deben llevar. En el caso concreto, el
informe debe rendirse a los Registros Nacionales de Transplantes y de
Transfusiones y deben proporciondrseles también las muestras de contral de
los disponentes y receptores.

Los médicos que no den aviso o las autoridades sanitarias de las casos de
enfermedades transmisibles y no se observen las medidas de prevencion y
control de fales enfermedades y en el coso de enfermedades no
transmisibles cuando no rindan los informes que la autoridad sanitaria
requiera.

Cuando se rediza un cambio de propietario de establecimiento, de razén
soclal o denominacién o cesién de productos autorizados por la Secretaria
de Salud y no se le comunique a la autoridad sanitaria competente en un
plazo no mayor a 30 dias a partir de la fecha en que se hubiese realizado.

Los directores de instituciones de salud y médicos tratantes que omitan dar
aviso g la Secretaria de Salud sobre los casos de enfermedades que se
presuma hayan sido transmitidas por la transfusiébn de sangre © sus
componentes 0 derivados. En 10s que se presente el Sihdrome de Inmunode-
ficlencia Adquirido (SIDA) en un receptor esta nofificacién deberd hacerse
en forma inmediata aportando toda la informacién a su alcance respecto
de donde se obtuvo la sangre transfundida.

D. Multas que se criginan por otras faltas u omisiones de otros requisitos: se
impondrén:

Cuando se desprendan organos o tejidos por accidente o hecho llicito y no
se manejen en condiciones higiénicas ¢ se desvie su debido destino final. O
cuando destinados que sean a la investigacion o docencia no se envien a
las instituciones correspondientes. Se dard origen a la misma sancidn en caso
de no levantar acta pormenorizada con la descripcion del drgano o tejido
de que se frate, con su descripcion y senalamiento de su destino final
acompandandose los documentos comprobatorios de tal destino.

Quien se aprople de un caddver o no lo trate con el debido respeto y
consideracion.

Quien infrinja la obligacién de inhumar, incinerar 0 embalsamar el cadaver
entre las 12 y 48 horas sigulentes a ia muerte sin que medie autorizacion
especifica de la auteridad sanitaria o por disposicién del Ministeric Publico o
la autorldad judicial.

Qulen dé destino final a un feto sin previa expedicién del cerlificado de
muerte fetal.
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Los médicos que expldan un certificado de defuncién sin comprobar previa-
mente el fallecimlento y determinadas sus causas o los que los expidan sin
observar las nomnas técnicas que emita ia Secretaria de Salud conforme a
los mddulos que publiquen en e! Diario Oficial de la Federacion v en las
Gacetas Sanitarias.

Los profesionales, técnicos y auxiliares de la salud que al tener conocimiento
de un caso de enfermedad transmisible no tomen las medidas necesarlas
para proteger la salud individual v colectiva. O que una vez que dichas
enferrnedades transmislbles adquieran caracteristicas epidémicas no cola-
boren con las autoridades sanitarias en la lucha contra tal enfermedad.

Los obligados que no cooperan y pemmitan igs Inspecciones sanitarias.

Los establecimientos que continien funcionando aln después de que la
autoridad sanitaria haya ordenado la inmediata suspensién como medida
de seguridad.

Qulen redlice un transplante de drganos o tejidos sin que previamente se
hayan redailzado investigaciones y comprabado en forma satisfactoria que se
trata de un riesgo aceptable paraia salud y la vida del disponente originaric
y del receptor (esto se logra en investigaciones reailzadas en animgaies, en
laboratorios 0 en otros hechos clentificos) o si se realiza sin que existan
justificantes de orden terapéutico.

Facultativos que obtengan érganos y tejidos de seres humanos vivos para
transplante, sl se demuestra que pudo obtener aquéllos de un cadéver. O
cuando el tfransplanie sea intervivos y se reflera a un érgono dnico esencial
para la conservacion de la vida y no regenerable. En el caso de los
transplantes mortls causa, cuondo se disponga del cadaver sin contfar
previamente con el cerfificado de defuncién; o cuando éste no haya sido
expedido por las personas y con las formalidades legalmente establecidas.

Qulen elecute actos de comercio con organos y tejidos (inclufda la sangre)
0 pague o cobre por cbienerlos.

Los médicos responsables de los bancos de sangre o servicios de fransfusion
que no desechen la sangre y sus componentes una vez que haya expirado
el plazo de vigilancia sefalado por la Secretaria de Salud para ios mismos. O
que sin haber expirado dicho plaze los conserven o utilicen a pesar de que
no cumplan con las condiciones optimas de utilizaciéon que senale dicha
dependencia.

Los encargados y facultativos de establecimientos de obtencida médica
que no practiquen a los disponentes de sangre el exdmen médico y 10s
andilisis de laboratorio que senale la ley.

Los encargados y facultativos de los servicios de transfusidén que no conser-
ven la muestra pilotc de cada unidad de sangre por un minimo de 24 horas
contadas a partir de haberse transfundide ia unidad.
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* Los encargados de instituciones, médicos e integrantes del Comité Intemo
de Transplantes que no observen las reglas de seleccion del disponente
originario.

* Las instituciones (representantes y facuitativos) que reaiicen transplantes y no
cuenten con el Comité Interno de Transplantes.

* Los bancos de érganos v tejidos e Instituciones hospitaliarias que contfinben
realizando operaciones en relacion a 6rganos y tejidos cuande la Secretaria
haya pubicado en la Gaceta Sanitaria que tal transplante es inatil por ei
avance de la ciencia o por que se haya demostrado que resultan pellgrosos
y no puedan ser aprobados comao técnicas terapéuticas.

En todo caso se sanciona tanto a los propietaros, encargados o directores de
los establecimientos, como al Consejo Interno de Transplantes y a cualquier
facultative que tenga intervencidn en el acto a sancionar y per lo tanto sea
responsable del mismo. Lo mismo sucede en relacidn a los bancos de érganos y
tejidos (Incluyendo la sangre) ya que los médicos responsables tendran
mancomunadamente la responsabiliidad civil y adminlstrativa de las actividades
que se desarrollen en dichos establecimientos.

La Ley General de Salud establece que en caso de reincidencia se duplicard el
monto de la multa que conresponda; entendiéndose por reincidente al infractor
que cometa la misma viclacion o las disposiciones de la ley o sus reglamentos 2
© mdés veces dentro del periodo de un ano, contado a partir de la fecha en que
se le hublera notificado la sancion inmediata anterior.

La clausura temporal o definitiva, parcial o total se les podrd aplicar a los
establecimientos que carezecan de licencia sanitaria o cuando se realizan
Qctividades que violan las disposiciones sanitarias,

El arresto hasta por 36 dias opera sdlo cuando ya se han aplicado previomente
alguno de los otros dos tipos de sanciones y en los casos en que aiguna persona
interfiere o se opone a las funciones de la autoridad sanitaria o a la persona que
en rebeldia se niegue a cumplir los requerimientos y disposiciones de la
autoridad sanifaria, provocando con ello peligro para la salud de las personcs.

Para aplicar las sancionses y medidos de seguridad, la autoridad sanitaria puede
hacer uso Inclusive de la fuerza publica.

Contra las rescluclones que impongan una sancidn administrativa cabe el
recurso de Inconformidad que se interpone onte la autoridad que dictd el auto
recurrido.

4.2.3 RESPONSABILIDAD PENAL

En términos generales se puede decir que incumen en responsabilidad
profesional de indole penal, aquellos profesionistas quienes como los médicos,
en el gjercicio propio de su actividad, redlizan comportomientos, acciones u
omislones gue reunen los elementos de los hechos delictuosos, esto es,
merecedores de pena. previstos y tipificados en las nomas juridico-penales.
fundamentalmente en el Cédigo Penal.
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En tal virtud la responsablidad profesional de los profesionistas médicos implica
una responsabilidad de caracter especial dentro del derecho penal en
atencion a la calidad, especial tamblén, que deben tener fos sujetos infractores
y ala de los medios empleados

Por lo que respecta al resultado delictucso, éste debe reconocer su causa
precisamente en el ejercicio o mediante el gjercicio de lo profesion. Es obvio
que quienes se dedican a esta actividad profesional careciendo del ftitulo
respectivo, Incurren en unc conducta sanciocnada por et Codigo Penal.

Se puede afirmar, como reglo generat, que los médicos, cuando en gjercicio de
su licita actividad profesional se ven obligados @ causar ciertos danos a las
persocnas, aparentemente deliciuosos en cuanto tipificados en Cédigo Penal,
estos hechos adanosos carecen de ilicitud indispensable para ser considerados
como delitos, por que han side ocasionados como consecuencia inevitable del
ejercicio de un dereche reconocido por el ordenamiento juridico y dentro de los
estrictos limites de ese ejercicio. Asi por ejlemplo, las necesarias mutilaciones y
fesiones que infieren a una persona para llevar a cabo una operacion
qulirtrgica.

En la materia de iransplantes interesan al penalista fundamentaimente los
siguientes aspectos: el respeto del derecho a la vida, lo Integridad fisica y lo
salud, y en el caso del cadaver el respeto y consideracién al mismo (blenes
juridicos de los personas a los que el Codigo Penal presta especial atencion.
Arficulos 288, 302, 280 y 281 del Codigo Penal). Estos puntos se concretan por lo
tanto en problemas que deben resolver las disposiciones que norman a los
transplantes y que a través del estudio que he venido haciendo, encontramosila
importancia que se les otorga a puntos relacionados con tales aspectos como
lo son: la determinacidn det momento de muerte, el consentimiento. ete.

El derecho pencl es cerrado. y por lo tanto, sdlo las conductas consideradas
como delitos podrén hacerse acreedoras a una pena, y pora que esto suceda
la conducta en cuestidn debera lienar totaimente los elementos cel fipo, pues
sOlo asi'se considerard delito.

En el tema de los transplantes encontramos que de acuerdo con la Ley Generat
de Salud, se establecen los siguientes delitos:

Sacar o pretender sacar del teritorio Nacional, sin permiso de la Secretaria de
Salud:

a) Sangre humana (Penalidad: 1 a 10 anos de prisidn vy multa por et
equivalente de 100 a 500 dics de salario minimo general vigente en ia
zona econdmica de que se trate).

b) Derivados de la sangre (Penalidad: prisibn de 1 a § anos y multa de 10 a
25 dios de salario minimo diario).

c) Organos o tejidos de seres humanos vivos o caddaveres (Penalidad: 1a 8
anos de prision y multa de 10 a 125 dios de salario minimo diario).
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En los tres casos se establece que sl el responsable es un profesionat, técnico o
auxiiar de las disciplinas para Io salud, a la pena senadlada se le anadird
suspension en el ejercicio de su profesidn u oficio hasta por 4 anos. La razdbn de
esta sancién esté determinada por la condicion profesional del sujeto activo.

Otros delifos establecidos en la ley son (articulo 462):

I. Obtener, conservar, utilizar, preparar o suministrar Grganos, tejidos, cadaveres
o fetos de seres humanos.

. Comerciar con érganos, tejidos (incluyendo la sangre), caddveres, fetos o
restos de seres humanos.

La penalidad para estos dalitos 65 de 2 a 6 aios de prision y multa por el
equivalente de 20 a 150 dias de salario minimo general vigente en la zona
econdmica de que se trate; y si intervinieran profesionaies. técnicos o auxiliares
de las disciplinas para la salud, se le aplicard, ademdas. suspensidn de 1 a 3 anos
en el ejercicio profesional, técnico 0 auxiliar, y hasta 5 anos mds en caso de
reincidencia.

Asfi mismo, en el caso de que ocumran los delitos mencionados, si el responsable
del establecimieno donde ocurra el deceso o ef local destinado al depdsito del
cadaver, permite estos actos o no procura impedirlos por lo medios jicitos que
tenga a su alcance se le impondran a aquél de 3 a 8 anos de prision y multa
por el equivalente de 20 a 150 dias de salario minimo diario general vigente en
la zona econdmica de que se trate.

En este capitulo de la Ley observamos claramente como el médico estd
facultado legalmente para intervenir en los pacientes en egjercico de su
profesién, cuando se presente un estado de necesidad, asi e! articulo 469 de la
Ley General de Salud, establece que en caso de gue el médico, técnico o
auxiliar se niegue a prestar asistenclia a una persona en caso de notoria
urgencia, poniendo asi en peligro su vida, se le impondran de 4 meses a 5 anos
de prisidbn y multa de 5 a 125 dias de salario minimo general vigente y suspension
para ejercer la profesidn hasta por 2 anos, la que podra ser definitiva a juicio de
la autoridad judicial, si por la falta de intervencion se produjere dano,

Con esto vemos que el médico estd obligado a prestar atencidn a todo .
paciente en caso de estado de necesidad por lo que se entiende que podré y
deberd proceder aln en contra o sin el consentimiento del paciente o de sus
representantes. En el caso del transplante de érganos y tejidos no existen nomas
especiales, por que el legislador no ha previsto estos casos, pero o lo luz de los
principios generales, el cirujano que interviene cuando la vida del enfermo estd
en peiigro sl en la operacién que realiza, observa los recomendaciones
cienfificas, transplanténdole un érgano al paciente para conservar su vida,
obraré justificadamente.

Pero para el caso del disponente es diferente, para obtener los &rganos y tejidos
de éste o de su caddver, siempre serd necesario su consentimiento o la
autorizacion o no oposicidn de los disponentes secundarios (cualquiera que sea
segun el caso); teniéndose que observar las condiciones y requisitos establect-
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dos en las disposiciones legales que rijan la materia. De otra forma, el facultativo
que proceda a la disposicion sin estos requisitos estard cometiendo el delito de
homicidio, lesiones, robo o profanacién de caddaver. Vale la pena recordar que
el hecho de que otorgue el consentimiento para ia disposicion de! cuerpo o del
caddver no significa un amplio derecho de disposicion, éste estard limitado por
el bien comun, las buenas costumbres y Ia moral.

Por lo tanto disponer del cuerpo o del cadd@ver, aln con el consentimiento del
titular, con fines inmorales y sin respetar las buenas costumbres (RECUERDESE
QUE LA CAUSALIDAD ES MUY IMPORTANIE) no librarG @l agente de la
responsabilidad penal en que incurra. Hablar de un delito consentido es
absurdo, pues el consentimiento jamas podrd sliminar la potestad del Estado
para sancionar los hechos que la Ley ha definido como delitos. Pero slempre
que exista consentimieno licitc en las intervenciones de transplante, por parte
del disponente y del receptor, es evidente que los delitos de homicidio y lesiones
no existrGn por que no aparece el elemento subjetivo del delito, ya que et
médico no actia para lesionar o matar, sino para operar a fin de mejorar la
salud o salvar la vida. Estd actuando en egjercicio de su profesidon. A lo mas
podemos encontrar que la falta de precauclén y prudencia del meédico al
intervenir, motive que incurra, ademds de la civil, en responsabilidad penal que
se persigue de oficio segun el articulo 228 del Codigo Penal, que a la letra dice:
“Los profesionistas, artistas o técnlcos y ouxiliares, serdn responsables de los
delitos que cometan en el glerciclo de su profesion, en los términos sigulentes y
sin perjuicio de las prevenciones contenidas en la Ley General de Salud o en
otras nomas sobre ejercicio profesional, en sut caso:

. Ademd@s de las sanciones fladas para los delitos que resulten consumados,
segln sean Iintencionales o por imprudencia punible, se les apiicard
suspension de un mes a dos anos en el glercicio de la profesidon o definitiva
en caso de reincidencia; y

II. Estardn obligados a la reparacion del damo por sus actos propios y por los de
sus auxiliares, cuando éstos obran de acuerdo con las instrucciones de
aquélios.

Encontramos entonces que las disposiciones actuales de cardcter penal que
noman la actividad del médico, establecen responsabilidad cuando existe
falta en la accién del profesionista, siempre que éste hubiere podido evitarse
con mas vigilancla sobre si mismo o sus actos (actuar conforme a la lex artis) o
cuando el hecho reportado sea de tal naturaleza que resulte inexcusable el
haberlo cometido.

El médico al realizar una conducta (accion u omision) gue resulte incompatible
con el minimo de cultura que es legitimo exigire a un individuo habllitado para
el ejerciclo de la medicina (lex artis) estard cometiendo un delito culposo. Asi
por gjemplo aventurarse a llevar a cabo la Intervencién de transplante antes de
haber sido comprobada la eficacia de la misma, incluyendo el aspecto
inmunoldgico. apoyandose en bases posiblemente experimentales, Resulta aqur,
importante la indagacidén acerca de una nueva practica quirdrgica en relacion
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con el estado de conocimiento de sus efectos por parte del médico. §i éste,
persuadido por la eficacia det nueve medio o emplea seguro de gue ha de
senvirie al paciente, no podrd ser culpable. ¥ no vale objetar que su opinidn es
discutida, pues lo importante es que no caiga en un eror Craso que revele su
falta de cultura.

Por ofra parte, hemos hablade ya del delifo de profanacion, éste, difmos. en
caso de que el consentimiento se hoya obtenido legalmente. y asi mismo se
hoyan cublerto los requisitos necesarios para fa disposicion, no se configurara
por la extraccidon que ef facultativo haga de los drganos y tejidos a transplantar,
foda vez que ia causa que se persigue impide que la conducia se gjuste al Hipo,
ya que se debe de fomar en cuenta también el elemento subjetivo de éste, los
actos del facultativo no se diigen consciente o intencionaimente a ofender el
respeto que se le debe al caddver. Por lo tanto, ia mutitacién de éste no es una
falta de respeto a los sentimientos de o sociedad ni de los deudos, pues se
observan las maximas consideraciones y respeto gue le son debidos al cadaver.
Ademd&s no puede hablarse de profanacidn cuando se frata de nobles fines
humanitarios.

Ahora bilen, sl el médico deja de cbservar las formalidades del procedimiento,
puede Incurrir en responsabilidad al grado de poder cometer inciusive el delito
de homicidio, veamos un ejempilo: El médico que extraigo un drgano esencial
para la vida de lo que él considere un caddver, sin que antes sea expedido el
certificado de defuncidn comrespondiente, estaria cometiendo el delito de
homicidio aunque hubiese mediade el consentimiento del disponente originario
para disponer de tal érgano después de su muerte, enconfraricmos aqui lo que
la doctina conoce como ''dolo eventual’’. Lo anterior sucede en virtud de que,
mientras no exista el requisito legol del certificado de defuncion paro el
derecho, la persona no ha muerto (auxilio aof suicidio).

£n virtud de lo onterior y de lo delicada que resulta la actuocion del médico en
los transplantes, éste deberd culdor en todos los casos de no incurir en actos
que puedan comportar responsabilidad legal por dolo o culpa, o de homicidio,
lesiones o dano en el cuerpo © en la salud, debido a imprudencia. negligencia
0 ignorancia.

4.3 RESPONSABILIDAD DEL DISPONENTE Y DEL RECEPTOR

Al hablor del acto de disposicion senalé que en cuanto acto unilateral es
revocable hosta ef Gitimo momento sin responsabilidod para el disponente. Lo
mismo podré hacer el receptor si se arrepiente por cualquier circunstancia de fa
intervencion.

Asi mismo hablamos de que en caso de incumplimiento de conhrato se deberd
originar cbviamente responsabliidad civil para el iIncumpliente, pero recuérdese
que st bien éste estd obligado a resarcir los danos y perjuicios, también es clerto
que o5 rechazable cualquier infento de ejecucidn coactiva especifica, dadas
las caracteristicas que rodean tonto al derecho subjetive de la personalidad de
la integridad fisica y de la vida vy dlrespeto y veneracidn al cadéver.
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Sin embargo, como ya dije, en caso de la celebracion de un contrato de
transplante entre disponente y receptor, se deberd pagar la indemnizacion
correspondiente por el incumplimiento. Pero ¢qué pasa en relacidbn con el
médico? ¢ Esta él en aptitud de reclamar danos y perjuicios en caso de que el
receptor se nlegue en Ultimo momento a someterse ai fransplante? Senala
Mazeaud, citado por Gert Kummerow: “'Se plantea o duda cuando la
prestacion de los servicios es gratuita. Correlativamente la obligacion del cliente
en el complejo obligacional es de indole contractual.. Dada la voluntad
contrarla del paciente a someterse a los cuidados del médico que hublere
elegido en principlo, y presupuesta la incoercibilidad directa sobre la persona
del paclente, el cirujano tiene derecho al resarcimiento por la opoertunidad
perdida, por los gastos erogados. mas esta indemnizacion carece de fuerza
expansiva para abrazar la compensacion por la operacion no practicada’ s,

Yo opino, siguiendo a Walter Bigiavi, que la obligacién a cargo del paciente de
pagar la operacidon surgirG en la medida en que se sujete efectivamente a ella.
El contrato, en caso de existir, estard subordinado a una condicidén meramente
potestativa Unicamente en o que se refiere a la compensacion fijoda para la
intervencidn en el cuerpo del receptor o det disponente. Por otro lado, el resto
del contrato si genera obligaciones.

Es Importante sefalar que en caso de incumplimiento de contrato mortis causa
por parte del disponente originario la obligacién de indemnizar no debe correr a
cargo de sus disponentes secundarios, ya que estos nada tienen que ver en la
revocacion y por lo tanto ef incumplimiento tampoco.

Por dltimo senalaré que algunos autores incluso hablan de la responsabiiidad del
disponente para el caso de eviccidn. Yo opino que esto resulta ridiculo por
muchas razones ¥ que la consecuencia de que se atrevan a formular tales
declaraciones es la constante que se presenta en aquélios que no qulsren
aceptar que trata de actos con naturgleza jurdica muy distinta a los
tradicionales, por ello les son aplicables caracteristicas muy diversos y también
en base a esto se debe rechazar el trataras de enfrascar en los moldes vy
principios fradicicnales de aguellos actos.

{75) - Kummerow, Gent. *'PERFILES JURIDICOS DE LOS TRANSPLANTES EN SERES HUMANOS'". Ob. cit. p.
41,
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1. Los derechos de Ia personalidad son {os derechos esenciales minimos sin
cuya compania todos los demas derechos subjetivos perderian Interés
rspecto al individuo, tanto que podria llegar a decise que si no existieran, la
persona no existiia como tal.

2. Los derechos de la personalidad son verdaderos derechos subjetivos que
deben ser reconocidos asi por el ordenamiento juridico civil. Ya que sl bien
se consagran en la Constitucidon no se gprecia casi en las legislaciones
clvilistas mexicangs protecciéon alguna de estos derechos y la penal que
exite no es una verdadera proteccion, sino la sancidn que se determina a
cargo de quien viold esos derechos, los que encuentran su base en la vida
privada misma que regula el Derecho Civil y no deben ser protegidos sdlo
por reflejos de ramas como el Derecho Constitucional, el Administrativo y el
Penal.

3.Para poder obtener una reglamentacién adecuada en materia de
transplantes de érganos y tejidos, antes es necesario que se reconozca en
el Derecho Positivo Privado a los derechos de la personalidad como
derechos subjetivos por que con el avance de la ciencia (médica) es cada
vez mdas necesaria la Intervencién del legislador para la defensa a lo
persona humana en sus mas preciados bienes que son el objeto de tales
derechos.

4. En virtud de ser una conquista relativamente reclente para el Derecho Civil,
encontramos en la estructuraciéon de ios detechos de la personalidad, falta
de unidad en la doctrina, imprecision en sus contornos, vaguedad en su
contenido y una carencia en las pretensiones de exactitud técnica en su
elaboracidén que la hace imperfecta. '

5. En el Derecho mexicano existe una paradégica situacién: mientras la Ley
General de Salud reconoce al derecho de disposicidn del cuerpo como un
verdadero derecho de la personalidad; existe apenas un Cédigo Civil en la
RepUblica que reconoce tales derechos expresamente como derechos
subjetivos. De cualquier manera se ha venido desarrollando la clencia
juridica en este aspecto como se constata ya en los Codigos Clviles de
muchos paises y México no debe de quedarse afrds. El Derecho mexicano
y en generdl la ciencia del Derecho en todo el mundo debe saltar por
encima de las nomas preconcebidas por los antiguos juristas para regular
todos aquellos aspectos que no encajan en los moldes tradicionales.

6. El derecho que tenemos para disponer sobre nuestro propio cuerpo en vida
y sobre nuestro futuro caddver viene dado por los derechos de la
personalidad y una prolongacién de los mismos para después de la muerte,
consideratlos derechos dominicales seria rebajar o rechazar la dignidad de
la persona humana e Incluso atentar contra los “fines intrinsecos de la
misma.
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7.

El derecho para disponer del cadaver gjeno viene dado por el derecho-
obligacién a custediar del mismo, mas nunca habrd disposicion del cuerpo
ajeno en vida, dada la intransferibilfdad de los derechos de la personall-
dad, por constituir ademas un acto inmoral y atentatorio a las buenas
costumbres y dignidad de la persona. Pudiendo disponer del cadaver
ajeno sclamente las personas expresamente senaladas en Ia Ley para tales
efectos, con los requisitos y en las circunstancias que la misma determine.

. Tales derechos de disposicion siernpre estardn limitados por ta moral, las

buenas costumbres y el interés publico, mismos que deberan regir las leyes
que regulen los actos dispositivos.

9. Slempre prevalecerd la voluntad del disponente originario sobre cualquier

disposicidon que pretenda hacer el disponente secundario.

10. Todo acto de disposicion del cuerpo humano en vida o del cadaver,

deberé ser gratuito, libre, consciente y revocable. Siendo la causa del acto
la que determine en primera instancia su licitud,

. Por lo tanto las disposiciones que se realicen deberan tener causas nobles,

ya que para efectos quirlrgicos en la disposicidn en vida, no debe atentar
contra la integridad fisica en forma pemanente, 0 en el caso de la
disposicion mortis causa unicamente para efectos teragpéuticos, docentes o
de investigacion.

. Hablar de gratuidad en el campo de los transplantes de érganos y tejidos

no significa que pueda dejar de contemplarse una compensaclén por los
gastos que se eroguen para tal acto y de los que resultan de la
rehabilitacion del disponente. £n tal sentido seria conveniente que el Estado
cooperara para tales gastos en tratdndose de receptores con pocos
recursos econdmicos.

. Por raros gue parezcan, los contratos corporales y los relativos al cadaver

son una redlidad palpable en la vida actual y el ordenamiento juridico
debe contemplar detenidamente su regulacion, toda vez que el objeto de
los mismos se refiere a actos que se realizan en el cuerpo © en el caddaver
de una persona y esto Indudablemente constituye una cuestidn de gran
trascendencia ante la cual el ordenamiento juridico no debe cerrar 10s 0jos.
Ya que los problemas que estos contratos (entre los que figura el de
trasnplante) ponen de relieve, rebasan los moldes edificados en el Estado
actual. Sobre todo por que el Derecho Civil debe intervenir en los actos
humanos que trascienden al exterior, cuando con eflos, una tercera
persona tiene Interés directo o indirecto. El derecho tendrd su misibn a
cumplir para reconocer o no tales contratos y en su caso dar accién a los
interesados para el cumplimiento del mismo.
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14.

15,

16.

18.

19,

Los estudios y constantes avonces de la medicina modema han logrado
reutiizar érganos vy tejidos de seres humanos vivos y de cadd@veres.
forzéndonos a reglamentar y estudiar esta parte del Derecho en la cual la
mayoria de las veces se presentan confiictos morales, econdmicos y
juridicos. Méaxime por que en la actualidad ios transplantes de &rganos vy
tejidos han dejado de ser simples experimentaciones meédicas para
convertirse en verdaderas técnicas curativas en la medicina y es preciso
allanar todos 1os obstaculos que se intérpongan en su consecucion.

Son la tey General de Salud, sus Reglomentos y las nomas técnicas
emitidas por la Secretaria de Salud, los que regulan en forma directa ‘a
materia de los transplantes de organos y tejidos.

Dichos crdenamientos, al igual que cualquier otra Ley que pretenda regir
los transplantes deberdn perseguir una finalidad fundamental: realizar,
favorecer, agilizar y fomentar la realizaciéon de o5 transplantes de érganos.
A la vez que proteger ios bienes juridicos que se encuentran en juego para
el logro de los objetivos del fransplante, evitando que la ciencia esclavice
al hombre y lo convierta en cosa. Ambas finalidades son objeto de
consideracién por la Ley.

.En relacidbn con el acto de disposicion del cuerpo humano, resulta

innecesario y me aireveria a declr que hasta chocoso, que la Ley General
de Salud y su Reglamento, reconozcan y exijan el otorgamiento del
consentimiento para el mismo por medio de instrumento pablico. En verdad
esta disposicion jamas se cumple y contribuye Unicamente a ser bianco, a
tales crdenamientos jundicos, de mas crticas de las que ya se les hacen.

Cudlquier transplante cuyo procedimiento sea considerado experimental,
inmaduro ¢ que se emprenda sin contar con el minimo de elementos y
safisfaccion de los requisitos que la opinién clentifica haya establecido;
deberd ser rechazado por el ordenamiento juridico, se incluyen dentro del
procedimiento las etapas pre y post-operatorias en las que intervienen 1os
aspectos de compatibilidad tisular y rechaze inmunolégico: ya que si bien
no debe frenarse el progreso en este campo es necesarno prevenir que se
pongan en practica procedimientos que por no llenar los requisitos
necesarios, lleguen a constituir un peligro grave para l0s pacientes.

En México se hon creado ios Registros Nacionales de Transplantes vy
Transfusiones para la coordinaciéon de las diferentes instituciones que se
dedican a las intervenciones de fransplante y a lo disposicion de érganos y
tejldos.
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20. El Programa Nacional de Transplantes ha permitido una mejor coordinacion
enfre los centros de transplante de las diferentes instituciones médicas de
nuestro pas, llevando a un incremento en la disposiclon de cadaveres y
una distribucion més equitativa de los drganos y tejidos.

2

—

.La creacion del Programa Nacional de Transplontes y de los Registros
Naclonales de Transplantes y Transfusiones resulta benéfica en relacion @
que deben vigilar la actuacién de los bancos de drganos y telidos, para
que en caso de que no cumplan con lo funcién social que de ellos se
espera (realizando iransacciones o el hdfico del mercado negro de
organos v tefidos) sean suspendidos de sus funciones y se les aplique la
sancidn que corresponda con todo el rigor de la ley.

22. Los médicos y en general toda persona que intervenga en el transplonte
(desde el acto de disposicion del Organo o tefido inclusive) deberan
respetar y cubrir todos los sequisitos sefalados en la Ley, para evitar incurir
en responsabilidad legal de tipo civil, penal o administrativa.

23. En el caso de los transplantes inter vivos se debera velar siempre por la vida
del receptor; y en todo caso los beneficios deberan absorver los riesgos.

24.En el caso de los transplantes mortis causa se deberd respetar siempre el
momento de muerte del disponenfe fa que deberd cerfificarse a lo menos
por dos especilalistas no infegrantes del grupo de fransplantes. Velando
siempre por reglizar la disposicion observando las maximas consideraciones
de respeto al caddaver.

25.Slempre que en un transplante sea posible obtener los &rganos o tejidos de
un cadaver, asi se hard, dejondo fo disposicibn entre vivos Unica y
exclusivamente para el caso de que no sea posible obtenerlos de aquélios.

26. Aunque el nimero de disponentes ha aumentado en los Gitimos anos
(gracios al Programa Nocionai de Transplantes), adn existe gran carencia
de drganos. La clave del éxito radica no solamente en el incremento de la
participacién interinstitucional de los centros de tansplonte, sino que
también es Importante educar y sensibilizar al publico en general,
comrespondiendo al Estado esta tarea.

27.Es necesario que en México se establezca un solo momento de muerte; ya
que la actual existencia de dos diferentes momentos de muerte (UNoO
generat y olro para efecto de trasnplantes mortis causa) origina en ia
practica conflictos y crea la impresion de inseguridad por parte del
legistador de reconocer la muerte cerebrat.

28. Seria Incluso conveniente gue se aceptara mundialmente un solo momento
de muerte.
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29.

30.
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32.

33.

34.

35.
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La autoridad sanitaria es la encargada de 1o vigllancia en materio de
transplantes, ésta se realiza por medio de inspecciones y concediendo,
negando o suspendiendo las autorizaciones relativas a los médicos,
técnicos, cuxiliares de lo medicina, ceniro de transplante y disposicion;
bances y en general a toda persona o insfitucidn que tenga aiguna
participacion en Ios transplantes de drganos v tejidos.

Si blen es clerto que el acto de disposicion en cuanto tal es revocable sin
responsabilidad alguna para el titular, fambién lo es que en caso de que la
revocacion origine donos o perjuicios por la redlizacion previa de un
contrato se deberd responder de 10s mismos.

A pesar de que se reconozca la responsabilidod que puede originar la
revocacion de un contrato de transplante, nunca ser@ aceptada la
gjecucldn forzosa en sl cuerpo del incumpliente, ya que seria ir en contra
de todos los principios que sustentan a los derechos de la personalidad.

La Ley en materia de transplantes debe imponer el cumplimiento de sus
preceptos, senalando loa amenaza de una sancidn (civil,b penal y/o
administrativa) para todo aquél que no observe ni respete los mismos. Esto
se debe a la trascendencia ético-social que revisten los bienes juridicos que
enfran en juego en el proceso de tiansplante, dado o anterior, la
proteccién por parte del ordenamiento juridico frente a agresiones a tales
bienes no debe presentar ia menor fisura.

Es la Ley la que debe informar a los médicos lo que les estd permitido o
prohibido. Ayudandolos a tomar ias decisiones y protegiéndolos contra efios
mismos © POt Io contrario levantar sus dudas o reafimnarlas, por eso voltean
a los juristas para ver si no Incurren en responsabilidad al utilizar sus técnicas
mas modemas.

En la elaboracion de toda norma jurdica que prentenda regular los
transplantes de organos y tejidos deberdn intervenir necesariamente
especidlistas de la ciencia médica, pero nunca serén éstos los que creen
en s la nomna juridica, es decir, quienes la estructuren; esto es materia
unica y exclusiva del jurista legislador; de otfra manera encontraremos los
erores que apunté constantemente en la realizocion de este tfrabgjo y que
denotan una deficiencia en la técnica legislativa, llegando incluso en
muchas ocasiones a ensombrecer totalmente 10s logros que Poco a poco
ha alcanzado el Derecho en esta materia.

Al lgual que en la elaboracion de la Ley; dentro del Programa Nacional de
Transplantes y del Programa del Donador Vivo (al escuchar este ultimo titulo
se justifica por s{ misma la presente conclusidn) se deben crear grupos
interdiciplinarios de médicos y estudiosos del Derecho que logren concilliar
los intereses de ambas cienclas, de tal manera que se proteja al individuo,
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por un lado de la voracidad de los médicos por progresar cientificamente y
por el otro, de los obstaculos (muchas veces indtiles) que impone la Ley a
los transplantes. Logrando con ello un verdadero programa médico-juridico
apiicable en ambas éreas.

La Ley General de Salud y su Reglamento, que son los ordenamientos
juridicos que en primera instancia regulan a los transplantes, deben estar
sujetos continuamente a revision, no sblo por que con el surgimiento de
nuevos descubrimientos de la medicina pueden crearse otros problemas,
sino también por que en la actualidad encontramos todavia, la exigencia
de disposiciones formales en el transpiante que realmente deberian
pertenecer al pasado.

Tal revisibn podria correr a cargo de un cuerpo colegiado formado por
meédicos y juristas cuya funcidn seria, ademds de la senalada en la
conclusiéon anterior, la emision de una serie de normas técnicas en materia
de transplantes que desarrollen claramente las disposiciones de la Ley v su
Reglamento. Asi mismo, si fuese necesario reformar la Ley, tal cuerpo
colegiado, en coordinacién con la Secretaria de Salud, se encargaria de
que, en su caso, se redlizara la reforma a la Ley o al Regiamento.
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DISPOSICION DE OFGANOS Y TEJIDOS CADAVERICOS
INFORME Y ENVIO DE MJESTRAS PARA EBTUDIOS DE TIPIFICACION

HOSATTAL,

DIFECCION . TEL. 3
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FIRMA

FECIBE:
LABORATURIO

HISFITAL G INSTITUCICH
FECHA Y HORA RECEFCION

FESPONSAGLE,
(licmbre y Firaa)



REGISTRO NACIONAL
DE TRASPLANTES . .
FORMA "B* DONADOR ¢

REGISTRO NACIONAL OE TRASPLANTES

DISPOSICION DE ORGANOS Y TEJIDOS CADAVERICOS
CONCENTRACION DE DATOS

HOSPITAL : . FECHA:
DIRECCION: TEL.:
CIUDAD: - L £D0. :
NOMBRE DEL DONADOR: . N° EXP.:
" DIRECCION: _ :
*  EDAD: SEX0: GPO, ABO:

FECHA DE INGRESO AL HOSPITAL:

DIAGNOSTICO PRENCIPAL:

0TROS D1AGHOSTICOS ELABORADOS:

v CAUSA DE !.A HUERTE CEREBRAL:

- FECHA:
TIEMPO EN RESPIRADOR: T.A: PULSO: - p—
TEMPERATURA MAXIMA: MINIMA: VOL. URINARIO/HORA: ML
EXAMENES DE LABORATORIO ENPSUERO: Na:' *~ - ~mEq/L  K: nEQ/L
UREA: ISPEE T mg/d}. LCREAT. 2 T2 1IN0+ "iig/d1.C GLUC. : mg/d\
EXAMEN GRAL. DE ORINA: A SR
EVIDENCIA DE INFECCION: NO s1 ESPECIFICAR:

v EVIDENCIA DE MALIGNIDAD; NO s1

£ MEDICAMENTOS RECIBIDOS EN LAS ULTIMAS 72 HORAS:

H [{Especial atenci6n a diréticos, _vasopresores, antibiﬁt.icos nefrotdx‘lcns Yy esteruides)

' FARMACOS Y DOSIS:

1

{

AUTORIZACION FAMILIAR:

{Nambre, parentesco y domicilio)

{Continda a la vuelta)



REGISTRO NACIONAL

DE TRASPLANTES

REG{STRO NAC]ONAL DE TRASPLANTES

O1SPOSICION DE ORGANOS Y TEJ1DOS CADAVER1COS
INFORME MEDICO Y DECLARACION DE MUERTE

FORMA ™ OONADOR #

EVALUACION CLINICA Y NEUROLOGICA DE POSIBLE CANDIDATO PARA

DONADOR DE ORGANOS

HOSP ITAL FECHA

NOMBRE OEL DONADOR Ne EXP.

FREC. CARDIACA T.A. TEMPERATURA :

DIAGNOSTICOS

CAUSA DE LA MUERTE CEREBRAL -
1 EVALUACION RESPIRATORIA PRESENTE .

11

111

- RESPIRACION ESPONTANEA

SISTEMA LOCOMOTOR
- HOVIMIENTOS ESPONTANEOS

REFLEJQS

PUPILARES

CORNEALES

OCULOCEFALICO .
RESPUESTA A ESTIMULOS DOLOROSQS

POSTURA DE ‘DESCEREBRADO

BICIPITAL

TRICIPITAL

PATELAR

RESPUESTA PLANTAR

’

T

{Continda a 1a vuelta}




i3 11, RECEPTOR

REGISTRO NACIONAL
DE TRASPLANTES = FORMA "D

REGISTR& NACIONAL DE TRASPLANTES

DISPOSICION DE ORGANOS Y TEJIDOS CADAVERICOS
AUTORIZACION PARA LA EXTIRPACION Y DONACION
DE ORGANOS DE UN PACIENTE FALLECIDO

FECHA Y HORA

NOMBRE DEL PACIENTE
PADECIMIENTQ

CAUSA DE LA MUERTE

HOSPITAL TEL.

DIRECCION - ED0.

CIUDAD
MEDICO RESPONSABLE

Y0, CON DOMICILID ER
{Nombre del familiar) .

» después de haber escuchado 1a peticién de los
médicos de esta Institucin de Salud, en calidad de familiar presente més cercano del -

paciente cuyo nombre estd arriba sefialado, autorizo a quien corresponda para practicar
la exttrpacién de

(CuaTquier 6rgano o tejido, especificar}

para utilizarlo(s) en trasplante(s]. TYambién consiento en la extirpacién de partes de
tejido para su uso de pruebas de compatibilidad,

[Firma deV familiar) (Parentesco)
NOMBRE Y FIRMA DEL TESTIGO

DOMICILIO

NOMBRE Y FIRMA DEL TESTIGO

DOMICILIO
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