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I. INTRODUCCION.
Planteamiento del Problema.

El trasplante de odrganos es un avance médico’ de gran importancia para la
humanidad. Al ser posible mejorar la salud e incluso salvar la vida de una persona
por medio de un ftrasplante, tiene que existir necesariamente personas que
dispongan de su cuerpo a favor de un tercero que o necesite, ya sea en vida cuando
disponga de un érgano que no perjudique su salud o para después de su muerte
pudiendo donar la totalidad de su cadaver.

La donacioén de érganos es un acto altruista que se caracteriza por el amor al préjimo
y que nace de la voluntad de una persona con el animo de ayudar a sus semejantes
a mejorar su salud, es por eso que el tema agul planteado pugna por que ese animo
altruista se desarrolle en cada una de las personas que habitan este planeta para
que no se tengan que vulnerar los derechos de la personalidad. Aunque después de
falecida la persona no se puede dejar de tomar en cuenta que su cadaver no es una
cosa, pues de tomarlo asi seria negarle todos los valores que como persona tuvo.

Con base en el Planteamiento del Problema emitimos la siguiente hipétesis:

UNICA. Los familiares de una persona faliecida no pueden disponer del cadaver,
toda vez que no adquieren un derecho sobre éste, sino al contrario lo gue adquieren
es una obligacion tutelar.

Para probar la hipotesis se propone el siguiente temario, dividido en Cuatro
Capltulos.

En el Primer Capitulo se parte del concepto de persona fisica y de la importancia que
tiene la definicion para el Derecho, puesto que es un concepto que evolucioné a

través del tiempo. Aunque hoy es plenamente identificado con el concepto de ser
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humano anteriormente no todos los seres humanos eran considerados personas.
Ademas de lo anterior, se explica a partir de que momento nace la persona, es decir,
a partir de que momento el Derecho la considera persona y cuales son los elemenios
necesarios para determinar su existencia, no sélo biolégica sino juridicamente,
ademas de explicar los atributos con los que cuenta se indica en que momento cesa
su existencia y por lo tanto se extingue su personalidad incluyendo un breve estudio
relacionado con sus restos.

Para ef Segundo Capitulo se estudian los derechos de las personas incluyendo
dentro de éstos el tema de las garantias individuales, primordialmente por
necesidad de que el Derecho publico legisle sobre los derechos de la personalidad y
los proteja. Asi mismo se incluyen los derechos humanos y los derechos de ta
personalidad, sefialando las caracteristicas de éstos Gltimos, pues es en donde se
basa el estudio de este trabajo por lo que era imperativo incluirlos, pues en éstos se
encuentra el fundamento de éste estudio, y asi como las personas tenemos derechos
también tenemos obligéciones y por lo tanto restricciones que necesariamente tienen
que existir por lo cual se incluyen las restricciones a la personalidad y el atributo més
importante con que cuentan las personas y que nos permite actuar juridicamente, ka
capacidad.

En e Tercer Capitulo se ve de manera particular la donacién de 6rganos, puesto que
es importante que el lector conozca sus antecedentes, su concepto, sus fines y la
forma que tiene que revestir tan importante acto y, ademas quienes son las personas
facuitadas para realizar una donacién.

Para el Gtimo Capitulo se incluyen elementos que derivados del estudio, son
determinantes para hacer ver el error en el que cae el legislador al otorgar facultades
a los familiares de una persona fallecida para que dispongan de sus érganos,
relacionando en cada uno de los puntos la incompatibilidad de é&stos con las
facultades otorgadas por el legistador, por lo que se incluye en el ditimo punto del

capitulo una propuesta mas apegada a Derecho y a la naturaleza del acto, es decir, a
1



la disposicion del cuerpo humano, buscando no sean vulnerados los derechos de la
personalidad.

El objetivo del presente trabajo busca de manera visionaria que en un futuro la
mayoria de las personas donen sus érganos de una manera voluntaria y consciente
de tal manera que exista un tota! respeto a los derechos de la personalidad en
cuanto a la donacién de o6rganos, pues en éstos va implicito la dignidad de la
persona.



CAPITULO UNO
LA PERSONA



CAPITULO UNO. LA PERSONA.

El presente capitulo es la introduccion del tema en general, su importancia radica en
que sirve de base para probar la hipétesis aqui planteada, puesto que al habiar de
los derechos de la personalidad necesariamente tenemos que explicar juridicamente
a la persona desde su concepcidn hasta su muerte.

-11CONCEPTO.

La palabra persona tiene su origen etimologico en el latin “personare’, que
originalmente se usaba para designar a una mascara, la cual utilizaban los actores
con el fin de hacer su voz mas vibrante y sonora, por lo que poco después la palabra
persona pas6 a designar al propio actor, el personaje. El origen de la palabra, a
pesar de los problemas para establecerlo, es actualmente el mas aceptado, asi
Castan Tobefias ensefia que la palabra "Tiene su origen en las lenguas clasicas. El
sustantivo latino persona, ae, se derivd del verbo persono (de per y sono, as are),
que significaba sonar mucho, resonar. Se designaba con dicho sustantivo la
mascara o careta que usaban los actores, y que servia al mismo tiempo para
caracterizarse y para ahuecar y lanzar la voz. Por una serie de transposiciones se
aplico la palabra persona al actor y luego a los actores de la vida social y juridica; es
decir, a los hombres considerados como sujetos de derecho™'. Por su parte Garcia
Maynez refiere: “No obstante las investigaciones glosolégicas hechas hasta ahora,
la palabra es aun bastants obscura, y la mas probable es la derivacion que de ella
hace Aulio Gelio de personare. Cierto que entre los latinos el sentido originario de
persona fue el de mascara, larva histrionalis, que era una careta que cubria la faz del
actor cuando recitaba en escena, con el fin de hacer su voz vibrante y sonora; poco
después la palabra pasd a significar el mismo actor enmascarado, el personaje; asi

1 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pornia, México, 2000, p. 131.



en el frontispicio de las comedias de Plauto y Terencio se lee las listas de las
personae”Z.

Asl se corrobora la percepcién de Aulio Gelio de que la focucién latina “persona”
deriva de “personare” y “reverberar”.

En el derecho se le designa persona a todo ente susceptible de ser titular de
derechos y obligaciones, por lo que no sélo los seres humanos son considerados
personas. También lo pueden ser un conjunto de éstas, que se unan con ¥n mismo
propésito cuyo fin sea licito. Existen pues, personas fisicas y personas juridicas
colectivas, que cuentan con atributos semejantes, pero, para fines de nuestro estudio
s6lo nos dedicaremos a la primera mencionada, es decir, a las personas fisicas.

Hoy en dia la palabra persona puede revestir diversos sentidos: vulgar, filosétfico y
juridico.

a) “Sentido Vulgar. En su acepcién vulgar, el término persona es sinénimo de
hombre. Pero ésta acepcién no sirve para el derecho sin algunas reservas,
tanto porque la historia nos demuestra que durante muchos siglos ha habido
clases de hombres que no tenian la consideracién de personas, cuanto
porgue en el mismo derecho moderno, aungue todos los hombres son
personas, no todas las personas son hombres”.

b) "Sentido Filoséfico. Para los antiguos metafisicos, persona era - sigue la
clasica e insuperable deﬁnicién de Severino Boecio — una sustancia individual
de naturaleza racional (naturae rationalis individua substantia), o bien el
supuesto dotado de entendimiento concepto equivalente al anterior, pues en el
orden ontolégico el término supuesto indica sustancia o ser que subsiste por
si, y las sustancias se hacen individuaies por la subsistencia®.

2 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho, 52* ed. Edit. Pomia, México, 2001, p.223.



¢) “Sentido Juridico. En el lenguaje juridico se llama persona a todo ser capaz
de derechos y obligaciones, o lo que es igual, de devenir sujeto, activo o

pasivo, de relaciones juridicas™.

“E} concepto de persona, asi entendido, parece equivalente al del sujeto de derecho,
si este ultimo se toma en un sentido abstracto. Pero reparese en que la persona no
es solo sujeto de derecho, sino también de obligacion (deberes y responsabilidades).
Por otra parte, si se habla de sujeto de derecho, no en un sentido abstracto, sino en
una acepcion concreta, para significar a quien esta investido actualmente de un
derecho determinado, el término persona es mas amplio: todo sujeto de derecho
serd persona, pero no toda persona serd sujeto de derecho, porque la actuacién
supone aptitud o susceplibilidad, pero no viceversa **,

Regularmente el término de persona fisica se utiliza para designar a un ser humano.
Al respecto Galindo Garfias menciona: “El vocablo *persona” en su aceptacion
comin, denota al ser humano, es decir, tiene igual connotacién que la palabra
"hombre”. La persona es a la vez, una hipétesis de trabajo y un valor fundamental
para el derecho: el hombre en toda su plenitud, considerado como uﬁ ser dotado de
voluntad y al mismo tiempo como destinataric de las disposiciones legislativas™.® Aun
en la cotidianidad nos referimos a la gente como personas, coincidiendo éste término
con el del ser humano con personalidad y capacidad juridica, caracteristicas
imprescindibles de las personas, sobre todo en el derecho positivo mexicano que ain
existiendo restricciones a la personalidad como la minoria de edad o el estado de
interdiccién, esto no limita la capacidad de goce que tienen esas parsonas,
caracteristica predominante de la personalidad juridica.

3 Dominguez Martinez, Jorga Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit Porrua, México, 2000, p. 131.
4 Idem. Op. Cit. p. 132.
5 Gando Garfias, Ignacio. Derecho Civil, 21%. ed. Edit. Porua, México, 2002, p. 301.



“No obstante que las palabras “Persona” y “Hombre™ designan a los seres humanos,
su connotacién ofrece una diferencia; en tanto que con el sustantivo “hombre”
propiamente se particulariza la especie en un individuo determinado como
perteneciente a la humanidad, con la voz “persona”, se quiere decir algo mas, se
apunta en manera mas clara y con mayor énfasis a la dignidad del ser humano,
porque alude implicitamente al hombre en cuanto esti dotado de libertad para
proponerse asi mismo fines y para decidir la direccion de su conducta, con vista a la
realizacidn de tales fines; en suma como un ser responsable ante si mismo y ante los
demas, de su propia conducta, loable o vituperable, desde el punto de vista moral y
social”®. Esto no siempre fue asi, sobre todo en el derecho romano, ya que para
reconoceries a los seres humanos su situacién de personas tenian que reunir los
siguientes requisitos’:

a) tener el status libertis, (ser libres no esclavos)
b) Tener el status civitatis (ser remano, no extranjero)
¢) Tener el status familiae (ser independientes de la patria potestad).

El ser humano desde su mas remota existencia siempre ha tenido la necesidad de
estar acompaiiado de otros seres humanos pues es un ser social por naturaleza,
incluso el mas sociable. Aunque en el principio de su existencia tenia plena libertad
en casi todos los sentidos, por su misma condicién social tuvo que unirse en grupos
que mas tarde, con la llegada de la agricultura, dejé su condicién de némada para
asentarse en un solo territorio, formando socledades que terminarian con la creacién
del Estado moderno en que vivimos. Para que estas sociedades tuvieran la
posibilidad de subsistir, cada uno de los individuos tuvieron que sacrificar parte de su
libertad para que tuviera éxito la convivencia entre ellos, para lo cual se
implementaron normas que regularan toda esa convivencia, por lo que esos
individuos ademas de adquirir derechos también adquirieron obligaciones.

& Idem. Op. Cit p. 302,
7 Floris Margadant, Guillermo. El Derecho Privado Romano, 24* ed. Edit. Esfinge, México, 1999, p. 119.



“La persona Y lo juridico nacen juntos”. "La persona humana es el centro mismo del
orden juridico, es la razon de existir del mismo, sin personas el dereche no tendria

razon de ser, pues no ordenaria a nada ni nadie”,

“Al afirmar que el derecho nace para servirle a las personas, aquél debe respetar las
caracteristicas naturales de éstas, pues toda persona goza de una dignidad propia y
natural superior del derecho y éste no puede desconocerla ni despreciara. El
derecho existe para ayudar a la persona a alcanzar sus mas altos fines y a realizarse
como tal."® Todo esto no hubiera sido posible si no se tuviera 1a capacidad de
razonar, cualidad que otros seres vivos no tienen. La capacidad de razonar es lo que
ha Bevado al ser humano a la creacion de sociedades sustentadas en un conjunto de
nommas a las que se les denomina derecho. A éste sdio le interesa una porcién de la
conducta del hombre, aquella por la cual se derivan consecuencias juridicas. Es por
eso que para el derecho la persona es un sujeto de derechos y obligaciones®.

*El hombre es la célula cuya existencia y vida de relaciéon con otros, consﬁtuye la
substancia de las comunidades humanas. Es de él y para él de donde nace el
derecho. De estas dos frases se infiere que el hombre, por su sola cualidad de
hombre es el titular originario y natural de los derechos y obligaciones que brotan de
las normas juridicas, o de acuerdo a la terminologia juridica: el hombre por su sola

cualidad de hombre, es persona™’.

Garcia Maynez menciona que: "Se da el nombre de personas fisicas a los hombres,
en cuanto sujetos de derecho. De acuerdo con fa concepcion tradicional, el ser
humano, por el simple hecho de serlo, posee personalidad juridica, si bien bajo
ciertas limitaciones impuestas por la ley (edad, uso de razén, sexo masculino para el

8 Dominguez Garcla Vifalobos, Jorge Afrado. Algunos Aspectos Juridicos de los Transplantes de Grganos, 1°
ed. Edit. Pormia, México, 1996, p. 14.

§ Gelindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, 21* ed. Edit. Pormia, México, 2002, p. 301.

10 De la Cueva, Mario. E| Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, 17° ed. Edit. Pornia, México, 1999, p.151.



ejercicio de algunas facultades legales, etc.). Los partidarios de dicha teoria estiman
que el individuo, en cuanto tal, debe ser considerado como persona®!’.

De todo lo expuesto anteriormente podemos concluir que actualmente, los conceptos
de ser humano y el de persona fisica coinciden, aunque antiguamente no siempre
fue asi, sobre todo por cuestiones relativas a la esclavitud, ya que los esclavos no
eran considerados como parsonas, si no como cosas. No fue hasta |a llegada de la
ilustracién que se convencid a fa humanidad de que todos los seres humanos, por
ésta condicion, todos somos iguales y por lo tanto todos somos personas.

El coédigo civil del Estado de México, en su articulo 2.1 define asi a las personas
fisicas:

‘Persona fisica es el ser humano desde que nace y es viable hasta que muere; a
quien se le atribuye capacidad de goce y de ejercicio; y que desde que es concebido
se |e tiene por persona para los efectos declarados por la ley".

La definicion anterior engloba a la persona fisica en su conjunto, al referirse a ella
como el ser humano en general; sin distinciones de sexo, raza, edad o cualquier otra
circunstancia que menoscabe esa calidad, y que se tiene por el sélo hecho de ser
humano, y que va mas alli de cualquier designacién que pueda hacerse de é!
mismo.

La definicion engloba ciertos aspectos que acompanan al ser humano desde que
nace y es viable hasta que mueré, sin embargo, algunos aspectos de la persona no
se extinguen con la mera muerte pero por su importancia se estudiardn mas
adelante.

11 Garcla Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho, 52* ed. Edit. Porria, México, 2001, p 275.



1.2CONCEPCION Y VIABILIDAD.

Los temas de concepcion y de viabilidad no son de aquellos en los que se
encuentren grandes cantidades de informacién y es que tal vez se pueda pensar en
ellos como simples conceptos que de una u otra manera se entienden. Sin embargo
no es suficiente saber los conceptos de cada uno de ellos, sobre todo cuando de los
mismaos surgen diversos problemas inherentes al propio concepto de persona, ya que

“éstos son un estado de la misma, siendo esta situacion la que deriva su importancia.

Como todo en este universo existe un orden, regido por leyes naturales que para su
existencia necesita de ciertos procesos, los cuales se dan naturalmente, como la
reproduccion de los seres humanos, en donde todo comienza cuando se unen el
ovulo y el espermatozoide, las células sexuales femenina y masculina

respectivamente, cuyo proceso se denomina fecundacion.

Independientemente de la importancia biolégica o cientifica que representa conocer
el proceso de reproduccion de los seres humanos, también tiene gran importancia
juridica, pues es al momento de la fecundacién en donda se le tiene por concebido al
ser humano y es desde ese momento que se le tiene como persona para todos los
efectos juridicos a los que haya lugar, adquiriendo ciertos derechos como el mas
importante que es el derecho a la vida. “Desde el derecho romano, ha regido el
principio de que al concebido se le tiene por nacido, aunque durante el periodo de la
gestacion la existencia del nasciturus (el ser que va a nacer) depende de la vida de la
madre, es parte integrante de las visceras maternas (pars visceram matris). Forma
parte de la persona de la madre; no es todavia persona”. “Sin embargo, con vista a
la proteccion del ser humano y puesto que la gestacion es un anuncio del
alumbramiento, el derecho objetivo no puede desatender que ciertas medidas
cautelares o precautorias de caracter conservatorio de los derechos que pueda



adquirir el ser concebido, deben ser adoptadas para que si llega a nacer, si adquiere
vida propia, si llega a vivir por si mismo, ya separado de la madre pueda adquirir
definitivamente ciertos derechos”'2.

Cualquier acto que atente contra el derecho que tiene el producto a la vida es ilegal y
asi se le ftipifica, si en este acto importa la vida del producto, como un delito
denominado aborto. Sin embargo que pasa cuando esta concepcién es producto de
una violacién, desde un punto de vista reiigioso no se puede atentar contra la vida de
ningun ser humano y legalmente por estar concebido ya entra bajo ia proteccion de
la ley, ademas de ser el menos culpable del acto del cual proviene. Sin embargo que
pasa con la victima de la violacidn y sus derechos, ya que en México todas las
personas tienen derecho a decidir de manera libre los hijos que desea tener por lo
que un hijo producto de una violacién, no sélo atenta contra este derecho sino que
también importa un deiito, ademés de tener como consecuencia muchos problemas
psicolégicos, en muchos casos econdmicos y en cualquier circunstancia un problema
social. En México existen tres circunstancias bajo las cuales se permite &l aborio;
por violacién, porque el embarazo ponga en peligro la vida de 1a madre y porque el
feto venga con problemas congénitos.

Otro problema mas actual, que se da a ralz del tema de la concepcién de un ser
humano, es determinar cual es el momento en que la personalidad juridica de un ser
humano se inicia, para concluir con ello a partir de cuando el hombre es persona
para el derecho y cuyo plant'ear'riiento lo encontramos en el Articulo 22 del Cédigo
Civil Federal. “Este articulo estatuye por una parte, que el momento en que Ia
persona adquiere capacidad, estd sefialadoc por el hecho del nacimiento; por otra
parie declara que es protegido el ser, por el s6lo hecho de la concepcion; a pesar de
que ain no exista la persona capaz de ser titular de derechos. Esta proteccion que
la ley otorga, tiende a preservarlo de cualquier atentado en contra de la posibilidad

12 Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civit, 21* ed. Edit Porria, México, 2002, p. 311,



de su nacimiento y permite que al nacer, adquiera ciertos derechos (el de heredar,
principalmente) establecidos en su favor, durante el periodo de gestacion™.

El inicio de una persona, fisicamente considerada, se da a partir de su concepcion y
que biolégicamente —apunta Pacheco Escobedo- “la persona humana existe desde el
mismo instante de la fecundacién, no desde la implantacion en el endometrio ni
desde cualquier otra etapa del desarrollo del producto. Aun cuando a éste se le
denomine de diversa manera en los procesos genéticos previos a su nacimiento, no
puede negarsele en ningin momento la categoria de persona humana desde el
mismo instante de su concepcién™*.

Existen diversas posturas doctrinales que indican el inicio de la personalidad juridica
al momento del nacimiento del sujeto, sin embargo lo anterior suprime o niega la
capacidad de goce con que cuenta el concebido y de acuerdo a Rojina Villegas “la
capacidad de goce no puede quedar suprimida totalmente en el ser humano; que
basta esta calidad, es decir, ser hombre, para que se reconozca un minimo de
capacidad de goce y por lo tanto, una personalidad. Por esto en el derecho modemo
se consagra el siguiente principlo: Todo hombre es persona”. “Es asi como el
embrion humano tiene personalidad antes de nacer, para ciertas consecuencias de
derecho y éstas son principalmente capacidad para heredar, para recibir en legados

y para recibir en donacién™'®.

De los diferentes problemas que liegan a surgir, derivado de los conceptos juridicos
como el de la concepcién, es donde se muestra la importancia que tiene cada uno de
ellos en ia vida cotidiana y por lo cual es necesario su estudio, ya que entre mas
especializado el estudio que se haga de ellos, mas facil sera la solucion que se

deriven de los mismos.

13 Dominguez Martinez, Jorge Alfrado. Derecho Civil. 7* ed. Edit. Porrua, México, 2000. p. 139.
14 wem. Op. Cit. pp. 139-140.
15 idem. Op. Cit. p. 141,
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Por viabilidad se entiende la posibilidad natural de seguir viviendo. Cabe destacar
dos tipos de viabilidad'®.

a) Viabilidad propia. “Es la del recién nacido después de haber resuitado de un
embarazo considerado como normmal, resultado de una vida intrauterina lo
suficientemente sélida, como para que desde el punto de vista médico, por
esa solidez, se le considere viable, es decir, esté en condiciones de subsistir".

b) Viabilidad impropia. “Significa la posibilidad de vida extrauterina del nacido,
con independencia a ser resultade o no de un embarazo con evolucién normal

y un nacimiento en tiempo™.

En el caso de la viabilidad se dice que; es viable el ser humano que ha vivido
veinticuatro horas posteriores a su nacimiento o es presentado vivo ante el oficial del
registro civil'’.

Derivado de la definicién anterior, podemos reflexionar sobre la importancia del tema,
en el caso supuesto de que el padre de una mujer embarazada instituya como
heredero universal de todos sus bienes al hijo de ésta que esta préximo a nacer. Si
el testador muere durante el embarazo de su hija, mientras su heredero nazca y sea
viable, pasara a heredar todos los bienes de su abuelo; sin embargo, si no nace
viable aunque ya esté concebido, serd incapaz de heredar, por lo que a falta de éste
todas las personas con derecho é heredar, podran reclamar ese derecho, es decir se
abrira una sucesion legitima pero en relacion al testador. En la situacién anterior si el
heredero fallece veintiséis horas después de haber nacido, al ser ya viable la
sucesion legitima se abrira pero en relacién al heredero.

18 ldem. Op. Citp. 155.
17 Art. 2.1 2do Parrafo del Cédigo Civil ded Estado de México.
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“Tenemos aqui la funcién importantisima que tiene reconocer personalidad al
embrion humano bajo la condicién resolutoria de que no nazca viable, es decir, que
no viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al registro civil. No creemos que
sea una condicion suspensiva la relativa a la viabilidad, pues entonces la
personalidad no existiria sino hasta el nacimiento viable. Ahora bien, en este caso no
podria explicarse, como puede ser heredero o donatario el ser que solo esta
concebido. En cambio, si afirmamos que el concebido es una persona, pero gue su
personalidad esta sujeta a una condicion resolutoria negativa; que no nazca viable,
quedara perfectamente explicado, que fue persona desde el momento de la
concepcion, extinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo {(como ocurre en
el caso de que se cumpla la condicién resolutona), si nace no viable, es decir, si se
realiza justamente éste hecho futuro e incierto (que nazca no viable) y que funge
como condicién resolutoria. Si no se realiza dicha condicién, sera evidente que la

personalidad existié desde la concepcion y no desde el nacimiento™'®.

Existan diversas doctrinas con respecto al crigen de la existencia de la persona fisica
de acuerdo a Castan Tobefias, mencionaremos las siguk=:ntes:19

A. Teoria de la concepcién. Sugiere la idea de que el concebido tiene existencia
independiente y se le debe tomar como posible sujeto de derechos aun antes
de nacer. La imposibilidad de determinar el iempo de la concepcion es un
inconveniente serio de esta doctrina.

B. Teoria del nacimiento. Se funda en que el feto no tiene vida independiente de
la madre y que el reconocimiento de su personalidad tropieza con la
imposibilidad de determinar el momento de su concepcién.

C. Teoria ecléctica. Reconoce por una ficcion derechos al concebido pero pone
el origen de la personalidad en el nacimiento.

18 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil |, 31" ed. Edit Pormia, México, 2601, p. 161.
19 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pormia, Méxco, 2000, p. 141
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D. Teoria de la viabilidad. Exige que la persona, ademas de nacer, tenga la

aptitud de seguir viviendo fuera del claustro matemo (viable significa, capaz de
vivir).

Son de las circunstancias anteriores de donde se deriva la importancia de la

concepcidn y de la viabilidad de una persona fisica que aunque no lleguen a ser
situaciones comunes, definitivamente existen.
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1.3ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD.

Se pueden definir a los atributos de la personalidad como: Cada una de las
cualidades con que cuentan las personas y que les reconoce la ley.

Los atributos de la personalidad son: el nombre, la capacidad, el estado civil, el
patrimonio, el domicilio y la nacionalidad.

A} EL NOMBRE.

Se puede definir el nombre como; un conjunto de palabras que designan a una
persona y que sirve como medio para distinguida. De la definicién anterior podemos
hacer la aclaracion de que utilizo el término “medio para distinguir” puesto que las
personas fisicas pueden coincidir exactamente en sus nombres, y cuya distincién se
hara mediante otras caracteristicas que vayan de acuerdo al acto o hecho juridico en
que estén involucradas. Se debe mencionar que ne sélo las personas tienen nombre,
también lo tienen otros seres vivos y hasta las cosas.

“El nombre se confiere en el momento en que nace la persona, de aquf que sea una
facultad inherente a la misma, que no le comesponde por herencia, sino que el
derecho le atribuye en su calidad de tal independientemente del problema
Jusnaturalista relativo a la inminente calidad de la persona humana, para su debida
individualizacion y tutela por el derecho objetivo™.

“El nombre cumple una funcion de policia administrativa para fa identificacion de las
personas y desde el punto de vista civil constituye una base de diferenciacién de los
sujetos para poder referir a ellos consecuencias juridicas determinadas™'.

20 Rojina Viflegas, Rafael. Compendio de Derecho Civill |. 31* ed. Edit. Pomia, México, 2001, p. 198.
21 Kem. Op. Cit. p. 199.
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El nombre de las personas juridicas colectivas es traducido en el concepto
‘denominacién” o “razén social”. En el caso de la denominacion se formara
libremente, pero al emplearse ira seguida de las palabras o abreviaturas del tipo de
sociedad a que pertenezcan. En el caso de la razén social se formara con el nombre
de uno o mas socios y cuando en ella no figuren los de todos, se les afadiran las

palabras y ‘compaiia”.?

En el caso de las personas fisicas, su nombre estd formado por un sustantivo o
nombre de pila y el apellido paterno y matero, en este orden. Los apellidos “no se
confieren por virtlud de la muerte de aquél que aparezca como jefe de familia, sino
que se otorgan a los descendientes de pleno derecho, cuando son legitimos, en el
momento de que nacen o posteriormente al ser reconocidos o legitimados”® Las
personas fisicas pueden utilizar un seudoénimo, que por lo regular es utilizado por
personas dedicadas a clertas actividades artisticas como el canto, la pintura o la
literatura aunque también se utiliza en actividades cientificas. El seudénimo se lo
impone la propia persona.

En los pueblos primitivos el nombre era (nico e individual, cada persona sélo llevaba

un nombre y no lo transmitia a sus descendientes, esto se daba principalmente en

pueblos como el griego y el hebreo®. En Roma se tenfa un “praenome” y ofro

nombre gentilicio (nomen). Sin embargo para mejorar la identificacién se afadia

todavia un "cognomen®, que escogian los padres inspirdndose en curiosos presagios
"0 en el aspecto del nifio.?

22 Arts. 21, 59 y 88 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

23 Rajina Villegas, Rafasl. Compendio de Derecho Civil 1. 31* ed. Edit Pormia, México, 2001, p. 201.

24 |dem. Op. Cit. p. 197.

25 Floris Margadant, Guillermo. El Derecho Privado Romano, 24* ed. Edit. Esfinge, México, 1899, p. 135.



Por ultimo mencionaremos otra variante de lo gue es un nombre, “el apodo®, el cual
se impone por otras personas basandose en alguna caracleristica o circunstancia
relacionada con el individuo. El apodo se utiliza muy a menudo en materia penal
como medio de identificacién de un delincuente. También es conocido como mote o

sobrenombre.

B) LA CAPACIDAD.

Como hemos visto, la persona es centro de imputacion de derechos y obligaciones
puesto que, el derecho se crea por el hombre y para el hombre y puesto que es la ley
quien otorga esos derechos e impone obligaciones. A la facultad o aptitud legal que
tienen las personas como titulares de derechos y obligaciones se le denomina
capacidad.

La capacidad se divide en dos: capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

a) La capacidad de goce, es la aptitud para ser titular de derechos o para ser
sujeto de obligaciones, es decir la capacidad con que contamos todos, desde
que somos concebidos, nacemos y somos viables hasta que faflecemos.
“Todo sujeto debe tenerla. Si se suprime desaparece la personalidad, por
cuanto impide al ente la posibilidad juridica de actuar".”®

b) La capacidad de ejercicio. Es Ia aptitud legal en que esta una persona para
hacer valer sus derechos y para cumplir con sus cbligaciones por si misma.
Para poder tener o para que se de esta capacidad se tienen que tener ciertas
caracteristicas como: la mayoria de edad y el no estar en estado de
interdiccién. “Esta capacidad supone la posibilidad juridica en el sujeto de

26 Rojina Vidlegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil |. 31* ed. Edit Porria, México, 2001, p. 158.



hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos
juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones

conducentes ante los tribunales*

Al hacer mencion de la capacidad, es necesario que se mencione lo opuesto a ésta,
es decir la incapacidad, que no es otra cosa que la disminucién de goce o de

ejercicio que tiene una persona derivado de ciertas circunstancias naturales o
legales.

C) ESTADO CiVIL.

“El estado civil o politico, consiste en la situacién juridica concreta que guarda una
persona en relacion con la familia, el estado o la nacién.”?®

“Siendo el estado una cualidad de relacién de las personas, es evidente que no
puede separarse de las mismas ni ser objeto de transaccién o enajenacién.
Tampoco el estado puede considerarse como un bien de orden patrimonial,
susceptible de transferencia o prescripcion en forma positiva o negativa. En sentido
lato el estado de las personas es un valor de orden extrapatrimonial y por tanto,
indivisible e inajenable”.?®

Algunas de las fuentes del estado civil son las siguientes:

a) EL PARENTESCO. EI parentesco es la relacién directa que existe entre
personas y solo se reconocen legaimente, tres formas de éste: el de
consanguinidad, que existe entre personas que descienden de un mismo
progenitor, el de afinidad, que surge por virtud del matrimonio entre los

27 Idem. Op Cit. p. 164,
28 idem. Op. Cit p. 168
29 idem. Op. Cit. p. 171.
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conyuges y los familiares de éstos y el civil que nace de la adopcién simple
entre adoptante y adoptado.®

b) EL MATRIMCNIO. El matrimonio es una institucién de caracter publico e
interés social, por medio de la cual un hombre y una mujer voluntariamente
deciden compartir un estado de vida para la bisqueda de su realizacién

personal y la fundacién de una familia.*'

c) EL DIVORCIO. El divorcio es la disolucién del vinculo matrimonial y puede
ser voluntario o necesario. El divorcio voluntario se da por mutuo acuerdo
entre los conyuges sin necesidad de un litigio y el divorcio necesario se da por
alguna razén que hace mas dificil fa convivencia entre los conyuges y cuyas
causales estan enumeradas en los codigos civiles de las diferentes entidades
y del Distrito Federal.

D) EL PATRIMONIO.

La palabra patrimonio viene del latin “patrimonium®. Normalmente se le define como
un conjunto de derechos y obligaciones que se pueden apreciar en dinero. Sin
embargo ésta definicion no es del todo completa, ya que “no sélo los derechos
subjetivos y las obligaciones pueden ser estimadas en dinero, también lo pueden ser
las facultades, 1as cargas y en algunos casos el ejercicio de la potestad”

30 Arts. 292 al 295 del Codigo Civil Federal
31 Art. 4.1 dei Cédigo Clvil del Estedo de México
32 Instituto de Investigaciones Juridicas, Edit. Pormia-UNAM, México, 2002.
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Caracteristicas del patrimonio:

a) Sdlo las personas tienen patrimonio ya que solo ellas son capaces de
derechos y obligaciones.

b) Todas las personas tienen un patrimonio.

¢) Solo se tiene un patrimonio.

d) El patrimonio es inseparabie de la persona.

E) EL DOMICILIO.

El domicilio es el lugar en que una persona reside habitualmente con el propésito de
radicar ahi de manera permanente. Aunque para ciertos efectos legales, el domicilio
es el centro principal de los negocios de las personas, o al lugar donde simplemente
residen o en su defecto donde se encuentren.

“El concepto de domicilio es fundamental para el derecho. Conviene diferenciario de
residencia. Se entiende por residencia la estancia temporal de una persona, en cierto
lugar, sin el proposito de radicarse en éI”. “La residencia puede servir, por ejemplo,
para hacer notificaciones judiciales e interpelaciones. La residencia también se toma
en cuenta para levantar determinadas actas del registro civil, por ejemplo, el acta de
defuncion*®,

*En cambio, desde el punto de vista juridico, el domicilio, es el centro al cual se
refieren los mayores efectos juridicos. Sirve de base para detemminar la competencia
de los jueces y la mayor parte de los actos civiles, asi mismo, el domicilio es lugar

normal del cumplimiento de las obligaciones y también del ejercicio de los derechos

33 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civif I. 31* ed. Edit. Porria, México, 2001, pp. 189-190.

19



politicos vy civiles. En tanto que ei domicilio es permanents, la residencia es temporal,
por otra parte el domicilio se impone por la ley a determinadas personas; en cambio
la residencia no es impuesta por la ley”.>*

a) DOMICILIO LEGAL. Es el lugar que la ley fija a las personas para el ejercicio
de sus derechos y para el cumplimiento de sus obligaciones.

b} DOMICILIO CONVENCIONAL. Es aquél que la misma persona tiene derecho
de sefalar para el cumplimiento de determinadas obligaciones.

¢) DOMICILIOQ FISCAL. Por lo regular es el centro principal de los negocios de
las personas o el que designan para el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales.

Caracteristicas del domicilio®:

1. Toda persona debe tener un domicilio.

2. Las personas s6lo pueden tener un domicitio.
3. S6lo las personas pueden tener domicilio.

4. Ei domicilio es transferible por herencia.

F) LA NACIONALIDAD.

La nacionalidad es la situacién juridica, que vincuta a una persona con un’ Estado.
sujeto de derecho internacional el cual le reconoce derechos y obligaciones.
En cuanto a la nacionalidad el articulo 30 de la constitucién mexicana nos habla de

las formas en que se adquiere la nacionalidad y a la letra dice:

34 idem. Op. Cit. p. 190.
35 Idem. Op. Cit. p. 191.
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Art. 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

A. Son mexicanos por nacimiento:

I. Los que nazcan en territorio de la replblica, sea cual fuere la nacionalidad de sus
padres.

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

ll. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalizacién,
de padre mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por naturalizacion.

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de
guefra 0 mercantes.

B. Son mexicanos por naturalizacion:

l. Los extranjeros que obtengan de la secretaria de relaciones exieriores carta de
naturalizacién; y

il. Elvar6n o la mujer extranjeros que contraigan matrimonio con varén o con mujer
mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y
cumplan con los demas requisitos que al efecto sefale la ley.

ART. 37. Ninguin mexicano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad.

La nacionalidad mexicana por naturalizacién se perdera en los siguientes casos:

Por adquisicién voluntaria de una nacionalidad extranjera, por hacerse pasar en
cualquier instrumento publico como extranjero, por usar un pasaporte extranjero, o

aceptar o usar titulos nobiliarios que impliguen sumisién a un Estado extranjero, y

Por residir durante cinco arfios continuos en el extranjero.
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La ciudadania mexicana se pierde:

- Por aceptar o usar titulos nobiliarios de gobiernos exiranjeros;

- Por prestar voluntariamente servicios oficiales a un gobiemo extranjero sin
permiso del Congreso Federal o de su Comision Permanente.

- Por aceptar o usar condecoraciones extranjeras sin permiso del Congreso Federal
o de su Comision Permanente.

- Por admitir dej gobierno de otro pals titulos o funciones sin previa licencia del
Congreso Federal o de su Comision Permanente, exceptuando los titulos
literarios, cientificos o humanitarios que pueden aceptarse libremenie.

- Por ayudar, en contra de la Nacién, a un extranjero, ¢ a un gobiemo extranjero, en
cualquier reclamacion diplomatica o ante tribunal intemacional, y

- En los demas casos que fijan las leyes.

En los casos de las fracciones Il a IV de este apartado, el Congreso de la Unidn
establecera en la ley reglamentaria respectiva, los casos de excepcién en los cuales
los permisos y licencias se entenderan otorgados, una vez transcurmdo el plazo que
la propia ley sefiale, con la sola presentacion de la solicitud del interesado.



1.4MUERTE DE LA PERSONA Y EL CADAVER.

La muerte de la persona.

Se nace, se crece, se reproduce y finalmente se muere. El proceso biol6gico por el
que todo ser vivo tiene que pasar y no excluye de ninguna manera al ser humano,
cuya vida comienza desde su concepcion; sin embargo, para que se le atribuya plena
capacidad y se le considere persona completa, tiene que nacer vivo y sobre todo ser
viable; pero, como la de todos los seres vivos, esa vida tiene que terminar
forzosamente y nada se puede hacer para que suceda lo contrario. Pues bien a esa
pérdida de la vida se le denomina muerte.

En el caso de los seres humanos la muerte tiene un sentido muy especial desde el
momento en que podemos razonar sobre ella, por lo que a grandes rasgos la
podemos ver desde dos perspectivas; una meramente cultural, ligada intimamente a
la religién y otra blologica—clentiﬁm, que se interesa solamente por estudiar el cese
de las funciones vitales que sufre el cuerpo humano.

En el mundo del derecho la muerte de la persona va mas all4 de la mera pérdida de
la vida que ésta sufra; toma vital importancia el estudio, no como el mero fenémeno
del fallecimiento, sinc por las causas que puedan llevar a ésta, pero aun mas
importante por las consecuencias derivadas de la misma, es decir, los efectos
juridicos que el fenomeno produce, sobre todo con las personas relacionadas con el
- fallecido. Asi, por ejemplo, en el derecho penal se legisla sobre la posibitidad de que
una persona prive de la vida a oﬁ’a, independientemente de las razones, este acto
juridico se tipifica como un delito por lo que después de un proceso viene como
consecuencia una sancién o un castigo atendiendo las circunstancias del caso
especifico.
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En el Derecho Civil, la muerte tiene gran importancia a raiz de los efectos juridicos
que el hecho produce; por ejemplo, es evidente que cuando se fallece nadie puede
inmediatamente hacer uso de los bienes gue se adquirieron en vida y como esto es
inevitable, la ley establece la forma en que estos bienes seran adquiridos por otras
personas para que puedan hacer uso de ellos, ya sea per medio de un testamento,
en el cual una persona decide sobre sus bienes para después de su muerte, es decir,
deviene de la voluntad de la propia persona, o por una sucesion legitima en la cual la
ley establece quienes son las personas que tienen derecho a adquirir dichos bienes,
los cuales pueden hacer valer ese derecho al fallecimiento de su titular. Incluso la
muerte no extingue del todo la personalidad del ser humano ya que éste, aun
después de perder la vida puede cumplir con obligaciones adquiridas en vida, de
hecho algunos contratos siguen subsistiendo aunque alguna de las partes muera,
como en el caso del arrendamiento; en el que, salvo pacto en contrario, el contrato
no termina por la muerte del arrendador o del arrendatario.

Oftro caso que podemos mencionar para ejemplificar la importancia de la muerte en
nuestra sociedad es el de la eutanasia, que surge a raiz de un problema ético-
religioso y por ende social, en el cual se vislumbra la posibilidad de privar delavidaa
una persona cuya enfermedad no tiene remedio porque finalmente terminara con su
vida, evitando con esto el hecho de que sufra de mas innecesariamente. Aunque
existen paises en ks que yd es permitida esta figura, en México todavia no se toma
una postura definitiva al respecto, ya que, ni religiosa ni legaimente se puede privar
de la vida a nadie, aunque por otro lado, si una persona finalmente va a morir,
definitivamente es mejor que no sufra la misma muerte, lo que constituiria un acto
compasivo, pero finaimente este probiema deviene de posturas subjetivas que para
liegar a un acuerdo sobre la misma se tendrian que igualar criterios, de lo contrario
seguira constituyendo una laguna legislativa.
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"Asi como el nacimiento 0 la concepcion del ser determinan el origen de la capacidad
y por lo tanto, de la personalidad, la muerte constituye el fin. Sin embargo, puede
darse el caso de que la muerte, por ignorarse ¢l momento en que se realizd, no
extinga la personalidad”.*®

“Las disposiciones alusivas directa o indirectamente a la muerte de la persona fisica
son numerosas. Lo hacen para sefalar efectos en diversos sentidos, bien sea por
ejemplo para indicar que ello trae aparejada la terminacion de una situacién juridica,

bien para sefalar, por el contrario la subsistencia o transmisién de otras”.*7

Los efectos de la muerte son:

1. La cesacién de la personalidad.

2, Lé extincion de los derechos y obligaciones que dependan de la vida de la
persona.

3. La apertura de su sucesion hereditaria.

*El enunciado del articulo 22 del Cédigo Civil segin el cual, la capacidad de las
personas fisicas se pierde por su muerte, expone en su expresion mas simple y lo
hace participar de toda objetividad, el principio claro de que en ese momento, cuando
la muerte, termina la personalidad juridica. Sin embargo por la evolucion de la
ciencia médica, la determinacion del momento del fallecimiento de una persona no es
tan sencillo como pudo habérsele considerado en epocas anteriores. Ciertamente
antes se pensaba y sostenia que la persona fallecia cuando su corazén dejaba de
latir, pero los alcances Iogradoé. por la medicina aplicada a los trasplantes de
organos, concretamente de corazén, han hecho considerar de un tiempo a la fecha
que ese momento tiene lugar cuando deja de haber toda actividad cerebral’ *

38 Ildem. Op. Cit. p. 162.
37 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civll 7* ed. Edit Porrda, México, 2000, p. 131.
38 Idem. Op. Cit p. 159.
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El articulo 343 de la Ley General de Salud nos dice que la pérdida de la vida ocuire
cuando:

. Se presenta la muerte cerebral; o

Il. Se presentan los siguientes signos de muerte:
a. La ausencia completa y permanente de conciencia;
b. La ausencia permanente de respiracién espontdnea,
¢. La ausencia de los reflejos del tailo cerebral; y-
d. El paro cardiaco irreversible.

ARTICULC 344. La muerte cerebral se presenta cuando existen los siguientes
signos:

I. Pérdida permanente e imeversible de conciencia y de respuesta a estimulos
sensoriales;

Il. Ausencia de automatismo respiratorio; y

Ill. Evidencia de dafio irreversible del tallo cerebral, manifestado por arrefiexia
pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia
de respuesta a estimulos nociceptivos.

Se deberd descartar que dichos signos sean producto de Intoxicacién aguda por
narcoticos, sedantes, barbitiricos o substancias neurciropicas.

Los signos sefialados en las fracciones anteriores deberan comoborarse por
cualquiera de las siguientes pruebas:

I. Angiografia cerebral bilateral que demuestre ausencia de circulacién cerebral;
o

Il. Electroencefalograma que demuestre ausencia total de actividad eléctrica
cerebral en dos ocasiones diferentes con espacio de cinco horas.

26



Una vez que concurren los signos antes descritos el cuerpo de una persona viva se
convierte en un cuerpo muerto, es decir, en un cadaver.

EL CADAVER.

La pérdida de la vida que una persona sufre es lo que da paso a la existencia del
cadaver, es decir, tradicionalmente éstas dos figuras siempre han ido juntas y el trato

dado a cada una de ellas siempre ha estado relacionado.

La Ley General de Salud dice respecto al cadaver en su articulo 314, lo siguiente:

“Art. 314. Para efeclos de este titulo se entiende por:
“ll. Cadaver, al cuerpo humano en el que se compruebe la presencia de los signos
de muerte referidos en la fraccion |l del articulo 343 de esta ley”.

En la época prehispanica el trato dado a los cadéveres estaba lleno de rituales que
tenian un propdsito, derivado de la creencia que tenian sobre la muerte, ya que ésta
era s6io el paso a otro tipo de existencia, por lo que al enterrarios los dotaban de
todo lo que crefan iban a necesitar en el lugar a donde irfan.

Actualmente el trato que se da al caddver, independientemente del culto religioso
que todavia tiene, por la misma creencia de otra etapa de existencia, dependiendo
de la religién profesada, tiene una enorme importancia para el mundo del derecho, lo
que se manifiesta en las leyes que tratan de é&l; ast, por ejemplo, la ley general de
salud en su titulo décimo cuarto en su capitulo V, nos habla exclusivamente de los
cadéveres, su clasificacion, como deben ser tratados, su destino final y el proceso
que deben de seguir, asi como las autoridades responsables de éstos, todo
relacionado con cuestiones de salubridad lo que se compiementa con reglamentos
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importantes como: el Reglamento de la Ley General de Salud én Materia de Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, asi

como el Reglamento de Cementerios del Distrito Federal.

En materia penal, se regulan fos actos relacionados con cadaveres que puedan
constituir un delito como la exhumacién de los mismos sin autorizacion judicial, el
ocultamiento de los mismos o su inhumacion en un lugar no adecuado o sin permiso,

asi como la privacién de 1a vida que haga una persona sobre ofra.

En materia civil el caddver no solamente tiene un aspecto registral, sino que tiene un
enfoque en conjunto con la misma muerte de la persona y sus efectos juridicos que
de ésta se derivan, como la disposicién del cuerpo que en vida le corresponde a
cada quien por ser un derecho, siempre y cuando se tenga la capacidad para hacerlo
y cuya disposicién trasciende la muerte, es decir, puede manifestar su voluntad de lo
que quiere que se haga con su cuerpc para cuando muera ya sea tacita o
expresamente, como en el caso de un documento escrito que puede ser un

testamento.

La concepcion doctrinal que se puede hacer del cadaver puede dividirse en fres
grupos de autores segun su forma de estudiario:®®

1. Los que lo conciben de manera genérica como el cuerpo del ser humano muerto;

2. Los que lo limitan a ciertas condiciones como; la sembianza humana o el hecho de
que nazca y sea viable, y

3. Loé que lo amplian a conceptos que no constituyen verdaderamente ai cadaver,
sosteniendo que no sélo es el cuerpo humano, sino sus partes aln separadas y

aun sus cenizas constituyen el cadaver.

19 Alarado Martinez, lsrael. El Cedaver Evolucién Histérica y su Tratamiento por la Sociedad y el Derecho, 1
ed. Edit Porria, Méxica, 1999, pp. 143-145.
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Puntos importantes:

< Los seres humanos por el sélo hecho de serio son considerados personas desde

su concepcion hasta su muerte.
+ El ser humano desde su concepcion cuenta ya con personalidad juridica, la que
regularmente se extingue con su muerte, aungue existen ocasiones en las que no

es asi.

% La viabilidad determina el inicio de la personalidad juridica pero desde la.
concepcion se considera persona.

% La muerte de la persona no necesariamente extingue la personalidad.

# Todas las personas cuentan con ciertas cualidades, las cuales se denominan
atributos.

2,
"

El cuerpo sin vida de una persona se le denomina cadaver.

*,
D

El cadaver no puede ser considerado como una cosa, por lo cual no es
susceptible de propiedad.

Una vez que se conoce lo que es una persona fisica, desde el momento en que se le
considera asl hasta el momento en que pierde esa calidad, se explicara en el
siguiente caplitulo los derechos con que cuentan éstas y que las hacen desarrollarse
de una manera mas eficaz dentro de la sociedad. -
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CAPITULO DOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS



CAPITULO DOS. DERECHOS DE LAS PERSONAS.

Los derechos de la personalidad son los derechos mas importantes con que cuentan
los seres humanos. A la par de éstos existen derechos de las personas que se ligan
de una manera muy estrecha, por lo que se tienen que estudiar cada uno de estos

derechos en general para poder probar nuestra hipétesis en particular.

2.1 DERECHOS HUMANOS.

Los derechos humanos parten de la necesidad universal de un nivel superior de
convivencia, derivado de una conclencia coléctiva que comprende el respeto que
cada persona debe tener a sus semejantes, en el entendido de que es un respeto
hacta su propia persona.

A pesar de que los derechos humanos deben tener un valor universal, esto no se ha
podido generalizar, ya que todavia se siguen violando estos derechos aun en las
naciones mas desarrolladas, sin embargo se tiene que seguir luchando porque estos
se lleguen a respetar universaimente, ya que por lo menos su conceptualizacion
parte de un proceso historico que debe seguir avanzando hasta consagrarse.

Asi la Ley de Habeas Corpus en 1679 y The Bilt of Rights de 1689, surgen en
Inglaterra como de las primeras‘ leyes que consagran los derechos humanos de
aquella época. La primera como una institucién en contra de las aprehensiones
arbitrarias y la segunda como resultado de una revolucién politica que acoté los
poderes de la corona inglesa. Otro proceso politico de enoime relevancia fue la
creacion de documentos tales como; la constitucion de virginia de 1776, la
declaracién de independencia de las colonias americanas en el mismo afio y a
constitucion de los Estados Unidos en 1787, que refuerzan los principios esenciales
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de la ideologia individualista y liberal, y que parten de la premisa de que los derechos
del ser humano no son una concesion del Estado por lo que no son una concesion
de! gobemante, sinc que estos existen aun antes de la formacion del propio Estado y

ademas son inherentes a todos los hombres.'

Es hasta la revolucion francesa en 1789, con la Declaracion de los Derechos de!
Hombre y del Cludadano, del mismo afio, en donde los derechos del hombre toman
una importancia universal por el significado y el alcance historico que contiene dicho
documento.

El 10 de diciembre de 1948 nace la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, aprobaba por la Asamblea General de Naciones Unidas, derivada de las
vejaciones y abusos, cometidos contra las personas durante el marco de la segunda
guerra mundial. Refiriéndose a ella en su preambulo “como el ideal comun por el
que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto individuos
como instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan mediante la
enseflanza y la educacién, el respeto a eslos derechos y libertades (.2 En
términos generales consagra los principios de Igualdad, libertad, dignidad y
fraternidad inherente a la persona humana; haciendo referencia a derechos civiles y
politicos ademas de prohibir los tratos inhumanos como la tortura. Asi también se
consagran los derechos a la intimidad y los derechos culturales y sociales.

A lo largo de la historia se habla de la inherencia de estos derechos al ser humano y
cuya existencia se da aun antes de la orgénizacibn estatal, sin embargo si me
gustaria emitir una opinion al respecto pues considero que éstos nacen después de
la formacién estatal, derivado del desarrollo de la conciencia que sobre ellos adquirié
un grupo de personas y cuya consagracion necesita de un reconocimiento legal y
una estructura institucional muy sélida; pues en el principio de la existencia humana

1 Los Derechos Humanos en México, 1* ed. Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 2002, pp. 26 ¥
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el razonamiento que estos tenian de su entomo, se basaba en su supervivencia, aun
conviviendo grupalmente, lo que significa que en cuestién de supervivencia, poco
importa el respeto que se pueda tener a otros humanos sobre todo en un estado
salvaje, ademas de que los derechos humanos se basa en una conciencia colectiva
que se tiene que reconocer, necesariamente, entre los mismos humanos, pues éstos
no devienen divinamente y para que se puedan dar naturaimente necesitan de un
desarrollo de la conciencia demasiado elevado, que finalmente respete, no tan sélo a
los seres humanos sino a todo ser vivo en general, ya que de estos también depende
nuestra existencia.

Estos derechos “tienen mayor trascendencia que el resto de los derechos del
gobernado, pues ademas de hacerse valer frente a las autoridades; son imperativos
erga omnes, es decir, obligan a todas las personas gobemados o gobemantes a
preservar su respeto™. '

La Comisién de Derechos Humanos de la UNESCO se refiere a ellos como: *Los -
valores que sefialan lo que es natural y justo y que exigen aquellas condiciones de
vida sin las cuales, en cualquier fase histérica dada en una sociedad, Jos hombres no
pueden dar de sl lo mejor que hay en ellos como miembros activos de la comunidad,

porque se ven privados de los medios para realizarse plenamente como seres
humanos" 4

Por su parte Ennique Sanchez Bringas los define como: “Las prerrogativas del
gobermado que el orden normativo establece para que el hombre disponga
dignamente dé las condiciones y oportunidades que requiere su existencia y
desarrollo como persona, con base en el valor fundamental de todo ser humano a
tener una vida digna, culta, estable, plena y respetada®’

3 Sénchez Bringas, Enrique. Los derachos Humanos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales. 1* ed.
Edit. Pormja, México, 2001, p. B4.

4 Unesco Los Derachos Humanos, p. 237

5 Sanchez Bringas, Enrigue. Los derechos Humanos en la Constitucién y en los Tratados Intermnacionales 1* ed.
Edit. Pormia, México, 2001, p. 64.



De todo lo anterior podemos concluir que los derechos humanos son. Las
prerrogativas que deben tener todas las personas en un orden normativo y que
devienen de la conciencia individual manifestada colectivamente, con base en la
igualdad y la justicia en las cuales se establecen las condiciones necesarias gue
requiere el hombre para desarrollarse como persona en base al valor fundamental de
todo ser humano a tener una vida culta, estable, plena y respetada.

De manera enunciativa y no limitativa se pueden mencionar los siguientes derechos
Humanos consagrados en nuestra constitucion.

Derechos Individuales:

Derecho a la Igualdad Art. 1°. Constitucional
Derecho a la Libertad Art. 1°. Constitucional
Derecho a la Vida Art. 14 y 22 Constitucional
Derecho a la Integridad fisica Ant. 14 Constitucional
Derecho a la Seguridad Juridica Arts. 14, 16, 23 Constitucional

Derechos Politicos: »

Derecho a la Nacionalidad Art. 30 Constitucional
Derecho a la Ciudadania Art. 34 Constitucional
Derecho al Voto Activo y Pasivo Art. 35 Constitucional
Derecho a la Asociacién Politica Art. 35 Constitucional



Derechos Sociales:

Derecho a la Educacién
Derecho a la Proteccion de la Salud
Derecho a la Informacion

Derecho a un Medio Ambiente Adecuado
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Art. 4to. Constitucional
Art. 6to. Constitucionat
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2 2GARANTIAS INDIVIDUALES.

Como hemos visto, el ser humano es un ser social por naturaleza, lo que implica una
convivencia permanente con ofros seres humanos, que a raiz de la aparicién del
Estado y para que se pudiera dar esa vida en comdn, tuvo que sacrificar parte de su
libertad natural, dando pasc a la creacién del derecho, con lo que se adquirieron
derechos y obligaciones que natural y definitivamente eran necesarios.

Una vez formado el Estado, tiene que surgir el medio por el cual se hagan respetar
los derechos y, a su vez, asegurarse de que se cumplan las obligaciones que como
individuos tenemos para que subsista la sociedad humana. Este medio esta en
manos de un gobierno cuyo poder lo faculta para Hevar a cabo todos los actos
tendientes a garantizar el estado de derecho mediante su correcta aplicacién, pues
de lo contrario se vuelve un poder arbitrario, dejando en total estado de indefension a
los gobernados, por o cual es necesario que existan los medios adecuados para
evitar este problema que histéricamente se ha manifestado. A raiz de este tipo de
situaciones, fue necesario establecer en la ley suprema, las condiclones minimas
necesarias para que se desarrollen los individuos, con lo que surgen las garantias
individuales.

"Parece ser que la palabra garantia proviene del término anglosajéon warranty o
warantie, que significa la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar (to
warrant), por lo que tiene una connotacién muy amplia. Garantia equivale pues, en
su sentido lato, a aseguramiento” o "afianzamiento”, pudiendo denotar también
proteccion, defensa,' respaldo, salvaguardia o apoyo. Juridicamente, el vocablo y el
concepto garantia se originaron en el derecho privado".6

6 Burgoa, Ignacio. Las Garantiag Individuales, 34* ed. Edit. Pormia, México 2002, p. 16.



La relacion que se manifiesta en las garantias individuales consta de dos sujetos:

a) Sujeto active. Que en primer término le corresponde a cualquier individuo que viva
en el territorio nacional, aunque también se discute si las personas juridico
colectivas también son susceptibles de dichas garantlas, polémica que podria
acabar si tan sdlo se denominaran garantias del gobernado.

b) Sujeto pasivo. Esta instituido por el Estado como entidad juridica y politica en que
se constituye el pueblo, el cual es el ente encargado de garantizar tales
prerrogativas.

La garantia individual se traduce en una relacidn juridica que se entabla entre el
gobemado y el Estado, este vinculo descansa en un orden de derecho, que puede
ser en cuanto a su forma escrito o consuetudinario. Por consiguiente, la fuente formal
de las garantias individuales puede ser, o la costumbre juridica o la legisiacion
escrita.

En efecto, los derechos publicos subjetivos, cuyo titular es todo gobernado, se
instituyen en el ordenamiento fundamental del orden juridico estatal, es decir, la
Constitucion, por lo cual es este ordenamiento el que encauza el poder publico, lo
que regula dicha relacién.’

“El fin de las garantias individuales es proteger al individuo contra cualquier acto de
autoridad que viola o vulnere algﬁn derecho consagrado en la ley y ei fin del estado

es velar por los derechos del individuo, que es a lo que se denomina individualismo™.

7 Idem. Op. Cit. p. 186.
8 {zguierdo Mucifio, Martha Elba. Garantias Individualas. 1* ed. Edit. Oxford, México 2001, p. 236.
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Por lo que se puede decir que las garantias individuales protegen al individuo en sus
derechos, ya que estos, es decir los individuos, pueden hacer todo excepto lo que la
ley les prohibe; al contrario de las autoridades que sélo pueden hacer lo que la ley
les permite, de lo que se puede deducir que el fin de las garantias individuales es
proteger al individuo contra cualquier acto de autoridad que viole o vulnere cualquier
derecho consagrado en la ley y el fin del Estado es velar por que se respeten estos
derechos®,

Las caracteristicas de las garantias individuales son:

a) Permanencia. Existen mientras haya derechos por accionar.

b) Generalidad. Protegen a todo ser humano sin distincién.

c) Supremacia. Porque estan plasmadas en la constitucién.

d) imputabilidad. Deben atribuirse de la misma forma que la constitucion lo establece.

De lo anterior podemos deducir que las garantias individuales son: Derechos
publicos sub]eﬁvos que surgen de la relacion juridica que existe entre el gobernado y
el Estado y devienen de la ley suprema, (la constitucion federal), cuya obligacién de
garantizartas esta a cargo del mismo estado.

La inciusién de las garantias individuales en el presente trabajo obedece
primordiaimente, a la supremacia constitucional con que cuentan éstas, puesto que
tienen prevalencia sobre cualquier otra nomna, de acuerdo al articulo 133 de fa
Constitucién Mexicana, y la cual no establece de manera clara la libertad que tienen
las personas a decidir sobre su propio cuerpo.

9 ldem. Op. Cit. p. 238.



En la Constitucién deberia especificarse el derecho que tienen las personas a
decidir, por ellas mismas, sobre su cuerpo, siempre y cuando tengan la capacidad
juridica para realizaro, especificando que la voluntad humana no puede ser
suplantada.

A pesar de la marcada distincion entre los derechos de la personalidad y las
garantias individuales puesto que los primeros protegen a la persona humana frente
a terceros primordialmente particulares y las segundas la protejan en sus derechos
frente al estado, esto no impide que tales derechos tengan una garantia
constitucional como o seflala Garcia Villalobos “Los derechos publicos del hombre ¢
garantias individuales, como frecuentemente se les llama encuentran su
reglamentacién en el derecho piblico, mientras que los derechos de la personalidad
en el privado. A pesar de lo anterior los derechos de la personalidad van a necesitar
que el derecho publico legisle sobre ellos y los proteja”.'?

10 Dominguez Garcla Villalobos, Jorge Alfredo. Algunos Aspectos Juridicos de los Transplantes de Organos, 1*
ed. Edit. Pormia, México 1998, p. 35,
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2.3DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

El centro de la creacion y para quien se crea el derecho, es el ser humano; el cuat
por si mismo, después de la explicacion que se hace como un ente individual que no
estd solo y por lo tanto pertenece a una sociedad asentada en un punto de este
universo del cual forma parte. Define su situacion dentro de la sociedad, sobre el
caracter que tiene dentro del ordenamiento juridico que él cred y que como ente
individual lo denomind persona fisica.

Bien, sabemos que la persona fisica es el ser humano desde que nace y es viable
hasta que muere, y que desde su concepcidn ya se le considera persona para los
fines juridicos inherentes a ésta, por lo que a raiz del razonamiento que hace el
hombre de si mismo, se da cuenta de que por el s6lo hecho de tener el caracter de
sar humano existen derechos minimos que necesita para desarrollarse y dar lo mejor
de si mismo para bienestar propio y en beneficio de la sociedad en ia que vive.
Estos Derechos tienen como caracteristica que imponen el ser respetados por fodos
consagrandose en una ley suprema, que es la constitucién. Lo anterior sin embargo,
no son consideraciones nacidas de la casualidad, sino que son fruto del pensamiento
humano a través de la historia, derivado de la capacidad que tiene para razonar y
que lo distingue de los demas seres vivos, tomando conciencia de su categoria como
persona, reflejandolo en un ordenamiento juridico y creando un vinculo que relaciona
las normas contenidas en éste con las caracteristicas que constituyen a la persona y

que derivan en su personalidad.

Ahora bien, 1a definicién que generaimente se hace de la personalidad, a menudo se
confunde con la definicién que se hace de la capacidad de goce, cuando se le define
como; la aptitud que se tiene para ser titular de derechos y obligaciones, lo que hace
que entre estas dos figuras exista una intima relacion, mas sin embargo la capacidad
s6lo es una caracteristica de la personalidad, que por supuesto es la mas importante,

ya que como vemos actualmente no se puede concebir a las personas



sin esta capacidad, sin embargo una de ellas sélo es parte de la otra lo que no
significa que sean lo mismo, por lo que tomaremos la definicion que de Ia
personalidad hace Galindo Garfias, de la cual dice “Es la manifestacién, la
proyeccion en las normas juridicas de la persona ya sea como ser individual o

colectivo™.!!

De acuerdo con Galindo Garfias el objeto de los derechos de la personalidad es: “la
proteccion de los bienes esenciales de la persona o mejor, de la personalidad misma,
para €l respeto debido de su categoria de ser humano y a su dignidad, cualidades
imprescindibles para la existencia del hombre y para el desarrollo de si mismo en lo
que se cifra plenamente su categoria de sujeto de derecho”."?

Sin embargo al entrar al estudio de los derechos de la personalidad, nos cabe una
duda por su intima relacidn con los derechos humanos, pero esto no es raro, ya que
si somos estrictos en nuestra apreciacion veremos como todas las normas juridicas
en las que se encuentran derechos y obligaciones finalmente recaeran sobre la
persona por lo que siguiendo el comentario que Galindo Garfias hace con respecto a
los derechos de la personalidad, los cuales dice: "Son propiamente derechos de las
personas, pero pof una transposicibn gramatical, se atribuyen en conjunto al
concepto de personalidad en el derecho™, nos daremos cuenta que si bien tienen
un contenido similar, el enfoque dado es distinto, puesto que los derechos humanos.
aunque protejan a las personas en particular, son derechos de caracter piiblico
enfocados a toda la sociedad en general, mientras que los derechos de la
personalidad son de caracter privado o intrinseco subjetivo, que ademas de
protegerio en lo individual, lo protegen frente a terceros, de ahi su caracter de
absolutos, lo que garantiza el desarrollo de todas sus cualidades, virtudes y valores
que constituyen al individuo, por lo que no sélo se protege al sujeto de las relaciones
juridicas como tal, sino que, también se protege su personalidad, asi reconocida por
la ley, es decir protege todas las cualidades que lo caracterizan.

11 Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, 21' ed. Edit Pormia, México 2002, p. 318.
12 ldem Op. Cit pp. 322y 323.
13 ldem Op. Cit. p. 322.
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“En los derechos de la personalidad observamos que su violacion no solo transgrede
el ordenamiento juridico, es decir no sélo es un hecho llicito; sino que causa
gravemente un dafio ilicito a fa categoria de la persona victima de tal lesién. En esta
‘manera se pone en relieve que parte tan importanie de la esencia misma de la

persona est4 indisolublemente inserta en el conjunto de toda la norma juridica™.™

Los derechos de la personalidad revisten cierta compiejidad en su estudio, por lo
que, los autores que le han dedicado en sus obras un espacio a esta figura, no se
animen a dar una clasificacién sobre los mismos, y es que, por las caracteristicas
que revisten, s6lo se pueden enunciar algunos de estos sin que se limite con esto la
inclusién de mas, pof lo que de una manera ejemplificativa, nosotros los dividiremos
en dos grandes grupos, mencionando en cada uno de ellos los mas ejemplificativos a
saber.

A) Derechos de la personalidad del orden fisico.
- Derecho a la vida, v

- Derecho a la integridad fisica,

- Derecho a la salud, vy

- Derecho para disponer de nuestro cuerpo.

B) Derechos de la personalidad del orden psicologico.
- Derecho de honor, crédito y prestigio,

- Derecho a la vida privada y familiar,

- Derecho de imagen y voz,

- Derecho a la convivencia amistosa y afectiva, y

- El derecho de autor.

14 Idem. Op. Git. p. 323.
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Cabe volver a aclarar que la clasificacion anterior sélo es de manera ejemplificativa
pues ahondar en la clasificacion y explicacion de cada uno de estos merece un
trabajo independiente a éste por su extension, por lo que para fines de nuestro tema
general sélo ahondaremos en el derecho que tienen las personas para disponer de -
su cuerpo. No sin antes mencionar dos derechos de la personalidad relacionados
con éste ultimo como la son: el derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica o
corporal.

a) Derecho a la vida.

El derecho a la vida que tienen las personas se inicia desde la concepcion misma del
ser humano y su fin es proteger su adecuado desamollo para que pueda nacer sin
impedimento alguno, sin embargo, el derecho a la vida se mantiene durante todo el
tiempo que dure ésta. “En derecho penal por-ejemplo, hay una serie de preceptos
referentes al homicidio con sus variadas modalidades, tanto agravantes como
atenuantes, el abandono de personas y otros, pero al fin y al cabo, en todo caso
tienden a la proteccién de la vida del ser humano. En materia civil por su parte, 1a
razén de ser de la obligacion alimenticia es que el alimentista tenga a su alcance lo
necesario para subsistir, 0 sea, lo indispensable para conservar su vida como el valor
mas preciado que pueda haber, como el valor juridico en torno al cual giran todos los
demas y por el que todo se pone en actividad™.'®

Al respecto nuestro Cédigo Civil en su Ar. 22, menciona: “la capacidad juridica de
las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muérte; pero
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la
ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente codigo”.

15 Dominguez Martinaz, Jorge Alfreda. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pormia, México 2000, pp. 271-272.



b) Derecho a la integridad fisica.

Ei derecho a la integridad fisica no se limita a la proteccion que de éste derecho se
hace en nuestro cédigo penal, en su apartado de Delitos Contra la Vida y la
Integridad Corporal, sino que va mas alld, incluyendo todas esas cuestiones que, sin
constituirse necesariamente en un delito puedan causar un perjuicio a la integridad
corporal del ser humano; por ejemplo, en el caso de la donacion de drganos, no se
puede donar un érgano que importa la vida del donante.

En la legislacion Argentina, a propésito de la definicion que hacen de los derechos de
la personalidad mencionan: “Derechos personalisimos (...). Entre elios, el derecho
al honor a la libertad, a la intimidad, a la imagen, a laviday a la integridad fisica.
Aspecto éste Gltimo que ha determinado al llamado “derecho a la disposicién del
propio cuerpo”, que se resuelve en dos aspecios: a) La proteccién del cuerpo
humano contra atentados procedentes de terceras personas (derecho a la integridad
fisica), y b) dicha proteccion frente al poder de disposicion del propio individuo™."®

¢) Derecho a la disposicién del cuerpo.

Este derecho toma gran importancia a raiz del avance meédico que se concretiza en
la figura de los trasplantes de érganoé cdyo fin no solo implica salvarle la vida a otras
personas, como en los trasplantes de corazén, sino también el mejor desarrollo de la
vida que las personas puedan tener como en el caso de los trasplantes de comeas.
Este derecho de disposicion del cuerpo, sblo le corresponde a cada persona,
derivado de las caracteristicas que tienen estos derechos de la personalidad, toda

16 Sagama, Femnando Alfredo, Los Transplantes de Organos en el Derecho, 1* ed. Edit De Palma, Buenos
Aires, 1998, p. 418.



vez que versan sobre su propio cuerpo y cuya disposicion la puede hacer en vida,
como donar sangre © un &rgano que no importe su vida como un rifién, o para
después de su muerte, al hacer la donacién de su caddver, ya sea para investigacion
o para trasplantes de sus 6rganos a otros seres humanos. '’

“Sea en una u otra de las posibilidades apuntadas, lo cierto es que el sujeto dispone

de partes de su cuerpo y sdlo él es quien puede tomar alguna resolucién en relacion

con ello”.*®

Como hemos visto, los derechos de la personalidad tienen un estudio complejo,
ademas de ser muy vastos, por lo que la mejor manera de saber cuales son estos
derechos, es ubicando sus caracteristicas, que de acuerdo a Galindo Garfias son las
siguientes':

A) Son derechos subjetivos;

B) Son derechos originales. esenciales y absolutos, (erga omnes),

C) Se adquieren desde el momento de la concepcion (innatos);

D) Son imprescripiibles, extrapatrimoniales (inalienables, inambargables),
intransferibles e imenunciables;

E) Son individualizados por el ordenamiento juridico;

F) Confieren la facultad para exigir del Estado proteccién y garantice el ejercicio de
la categoria de persona, y para exigir de cualquier particular respeto a las
cualidades que integran dicha categoria (bienes morales: vida, integridad
corporal, honor);

G) Son condicion fundamental para la existencia y desarrollo de la vida de la
persona, como ser humano;

17 Arts. 320 de la Ley Ganeral Salud y 2.6 del Codigo Civil del Estado de México.
18 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Parrda, México 2000, p. 272.
19 Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, 21* ed. Edit Pomua, México 2002, p. 338.
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H) Su lesidn provoca un dafio no patrimonial, no resarcible en dinero sino
compensable;

I) Se impone al derecho objetivo por su naturaleza humana sustancial;

J) Su objeto no es la persona del fitular, sino la proteccion de los derechos
esenciales de esa persona, necesarios y constitutivos de su personalidad en el
mundo del Derecho.



2.4RESTRICCIONES DE LA PERSONALIDAD.

La personalidad como hemos dicho, es el conjunto de cualidades que caracterizan
individualmente a las personas fisicas, por lo que las restricciones a ésta se dan
cuando se afectan algunas de esas cualidades, por lo que antes de entrar al tema de
lleno, si tenemos que hacer una aclaracién de la personalidad con respecto al
enfoque conceptual que algunos autores le dan respecto de la capacidad de goce,
pues es tan intima la relacion que existe entre una y otra, que muchas veces las
confunden y designan sinénimamente como la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones.

Como sabemos a raiz de la erradicacién de la esclavitud, por lo menos de la forma
tradicional en que la conocemos, todo ser humano por el s6lo hecho de serlo se le
atribuyé la calidad de persona, la cual, desde su concepcion, cuenta ya, aunque
condicionada, con capacidad de goce, elemento primordial de su personalidad
juridica, puesto que no se puede concebir a una perscna sin tal capacidad; sin
embargo no siempre se hace la distincién entre una y la otra ya que la capacidad en
general es parte de ese conjunto de cualidades que caracterizan a 1as personas, por
lo que finalmente si existe una restriccion a la capacidad en general, también esa
restriccion afectara su personalidad constituyéndose en una restriccion a la misma, lo
que significa que aunque una sea una caracteristica esencial de la otra, no por ese
sélo hecho deben ser confundidas entre si, ya que de una manera concreta una de
ellas sélo es parte de la otra lo cual no significa que sean lo mismo.

“La capacidad de goce condiciona a la de ejercicio; para tener ésta en cuénta, debe
darse aquella por supuesta; pues bien los demas atributos de las personas fisicas
son explicables también sélc en funcion de la capacidad de goce; ello nos autoriza a
considerarla como el atributo de mas importancia, a grado tal que liega a ser
confundida con la personalidad juridica misma™2°.

20 Dominguez Martinaz, Joe Alfrado. Darecho Civi, 7° ed. Edit Porria, México 2000, p. 167.
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tJna vez aclarado lo anterior basaremos nuestro estudio a partir del texto legal que
nos marca a la minoria de edad y al estado de interdiccién como restricciones a la
personalidad, lo que finalmente tiene que ver con la incapacidad que tienen las

personas y que como tal constituyen una restriccion de su personalidad.

La incapacidad se establece de dos formas: la legal y la natural, la primera deriva de
la ley y se refiere a la minoria de edad, por lo que en México se consideran
incapaces legalmente a los menores de dieciocho afios, la segunda surge por
problemas fisicos o psicolégicos que impide a los mayores de edad gobemarse por si
mismos, ya sea que estén disminuidos o perturbados en su inteligencia o por
padecer alguna enfermedad o deficiencia, fisica o psicolégica, o por la adiccion a las
substancias toxicas como el alcohol o los estupefacientes, que le impiden obligarse
por si mismo o manifestar su voluntad por algun medio?'.

La capacidad juridica se divide en dos: a) capacidad de goce y b) capacidad de
ejercicio. La minoria de edad y el estado de interdiccion constituyen propiamente
incapacidades de ésta ultima.

Para analizar este tipo de incapacidad se tienen que tomar en cuenta las siguientes

consideraciones™:

a) “Suponer una plena capacidad de ejercicio, implica estar ajeno a restricciones,
éstas en la medida de su presencia, se traduce en incapacidad a ella

circunscrita”.

21 Art. 450 Cédigo Civil Federsl.
22 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7" ed. Edit Pormia, México 2000, pp. 177-178.
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b) “La incapacidad sera mayor conforme se tengan mas restricciones; de esa
manera, cuantas mas imposiciones de incapacidad haya, habra un grado
mayor de incapacidad y viceversa, es decir, cuantas menos restricciones haya
en un sujeto respecto de la capacidad de ejercicio, su grado de incapacidad
sera menor.

¢} “Respecto a la incapacidad de ejercicio, ésta si puede ser plena, como sucede
con el nasciturus, su situacién se traduce, segun lo anticipamos en el inciso
anterior, en una carencia total de capacidad de ejercicio”.

d) °La graduacion de la incapacidad de ejercicio tiene como pardmetro a la
madurez mental del sujeto. El menor de edad no enmancipado, por ejemplo,
tiene una incapacidad de ejercicio mayor que la que tiene el enmancipado y
éste a su vez, iene una incapacidad de ejercicio mas grande que la del mayor
de edad’.

El Unico caso en que la incapacidad de ejercicio se da completamente es; en el caso
de los concebidos, pero no nacidos, en cuyo caso sélo cuenta con capacidad de
goce por lo que "para los Unicos casos que el derecho permite capacidad de goce, 0
sea para la herencia, para recibir legados y donaciones, los padres o en su caso la
madre, tienen su representacion, tanto para adquirir los derechos por su conducto,
como para hacerlas valer si fuera necesario™?.

“Los no nacidos no tienen ri la posibilidad minima de intervencién directa en la vida
juridica; tienen una incapacidad de ejercicio total y definitiva™*.

23 Rojina Villegas, Rafael. Compendic de Deracho Civil |, 31" ed. Edit. Pomia, México 2001, p. 165.
24 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pormia, México 2000, p. 178.
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Un caso muy especial de estas restricciones a la personalidad se da en el supuesto
de la minoria de edad, pues la limitacion a la capacidad de ejercicio que éstos tienen
para realizar ciertos actos juridicos se ve superada una vez que alguno de éstos
produce sus efectos juridicos, pues solo revisten en si una nulidad relativa que como
todos sabemos produce todos sus efectos juridicos mientras el acto no sea
declarado nulo, haciéndolo susceptible de confirmacién o prescripcion, la cual, en
todo caso sblo puede ser alegada por la persona a fa que perjudica. Asi por ejemplo
nada impide que un menor celebre un contrato con persona capaz mientras éste le
sea benéfico, lo que en caso contrario, es decir si le perjudica, sélo el incapaz puede
pedir su nulidad, por el contrario si el perjuicio es en confra de la persona que
contraté con el menor, no puede invocar tal incapacidad en su beneficio; y bajo
cualquier circunstancia el contrato celebrado por un menor con una persona dotada
de capacidad de ejercicio, subsiste y produce todas as consecuencias de derecho, si
el menor se obliga sobre materias en que sea perito, por raz6n de su profesién u
oficio o si presenta documentos falsos del registro civil, para hacerse pasar por
mayor de edad o si manifest6 dolosamente que lo era™.

Ofra circunstancia curiosa se da en los bienes propiedad del menor, ya que si éste se
encuentra bajo la patria potestad, la administracién de dichos bienes le comresponde
a sus padres, salvo los bienes que ef menor haya adquirido por su trabajo, por io que
se considera enmancipado respecto de esos bienes, por lo que tiene libre
administracion de los mismos, sin embargo necesita de autorizacion judicial para
enajenar, gravar o amendar bienes raices o de un tutor para negocios judiciales
durante su minoria de edad, por lo que tiene una incapacidad de ejercicio solamente
de manera parcial pues ésta se subsana al alcanzar la mayoria de edad o

concumiendo las circunstancias antes descritas.

25 Aris. 834 y 640 Codigo Civil Federal.



Lo anterior deviene de la enmancipacién la cual puede considerarse como: “la
situacion juridica en que un menor de edad esta, proveniente de algun
acontecimiento previsto en la ley, que lo libera de la patria potestad o de la tutela

general en su caso, y que disminuye su capacidad de ejercicio™.

“La menor incapacidad puede ser porque el menor tenga la administracién de todos
sus bienes pero sin tener el derecho a disponer libremente de ellos. Puede ser
también por estar en la posibilidad de disponer libremente de sus bienes muebles. Se
observa en general, en todo aquello que le signifique la posibilidad de aicanzar algun
aspecto de lo que la capacidad de ejercicio significa™®.

Ademas de las consideraciones anteriores, podemos damos cuenta que las
restricciones derivadas de la minoria de edad se aplican en ciertas circunstancias
que tienden a la proteccion del individuo en sus bienes, puesto que, como hemos
visto puede realizar actos juridicos dotados de plena capacidad de ejercicio siempre
y cuando estos actos le beneficien y sea capaz por si mismo de querer y de poder
como en et caso de la tutela dativa en la que puede designar tutor por propia
voluntad lo que vendria siendo un fundamento juridico para designar defensor en un
juicio civil por si mismo, lo que se refuerza con fa facultad que tienen Jlos menores de
edad mayores de catorce afios para comparecer a juicio en materia laboral® .

En cuanto a la incapacidad natural, la restriccion a la personalidad que deriva de esta
es muy clara, pues deviene de problemas fisicos o mentales que impiden a la
persona mayor de edad gobernarse u obligarse por si mismo, ademas de mpedirles
manifestar su vohuntad por si mismos o por algiin medio. “La incapacidad de estos
mayores de edad, generalmente es total, es decir para la validez de los actos

26 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pomia,, México. 2000, p. 183.
27 Articuto 691, de la Ley Federal del Trabajo.
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juridicos, es el representante quien Unicamente puede hacer valer los derechos y
acciones del incapaz y celebrar los actos juridicos de administracién o de dominio,
éstos Gitimos con autorizacion judicial”.?®

“Para los actos juridicos familiares (matrimonio, reconocimiento de hijo, adopcion,
etc.) no existe capacidad de goce para dichos sujetos enajenados o perturbados y,
por tanto, no puede haber representacién”.

“En materia de contratos, la regla que acabamos de enunciar se observa sin
“excepcion; aun cuando el mayor de edad tenga intervalos de lucidez, no puede
celebrar contratos en un momento en que esté en pleno uso de sus facultades
mentales; pero en cambio en materia de testamentos se acepta que en un momento
de lucidez mental, el enajenado otorgue testamento™.*

Lo anterior nos da pie a sefialar un punto importantisimo de nuestro tema general,
toda vez que como derecho de la personalidad, la facultad que cada persona tiene
para disponer de su cuerpo se da en vida aun para después de su muerte, por lo que
el cadaver se liega a tomar como un residuo de la personalidad, de manera que si
aiin en capacidad no expresa su voluntad de disposicién gue tiene sobre su cuerpo,
al fallecer es naturalmente imposible que haga esa manifestacion de la voluntad por
cualquier medio, ya que las leyes naturales no fo permiten lo que produce finaimente
que la muerte no sélo pone fin a la personalidad sino que por ende pone finala
capacidad de ejercicio, por lo que no existe un sustento juridico que avale la
autorizacién expresa o tacita para la disposicion del cuerpo humano después de
acaecida la muerte. '

Si el sujeto no cuenta con capacidad de ejercicio no puede actuar por si mismo en la
esfera juridica del derecho por lo que tal incapacidad implica una restriccion a su
personalidad.

28 Rofina Vitlegas, Rafael. Compendio de Derecho Givl |, 31% ad. Edit. Porrua, Méxco 2001, p166.
20 \dem. Op. Cit. p. 166
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2.5LA CAPACIDAD.

La capacidad es el elemento primordial y el atributo mas importante que se tiene
como persona, ya que cualquier sujeto de derecho, por su sola condicion de persona,
esta dotado de capacidad, pues es ésta el motor de las relaciones juridicas en que
participa !a persona.

La capacidad en general, es decir, en un sentido amplio, es la aptitud o facultad que
tienen las personas para ser fitulares de derechos, o para ser sujetos de
obligaciones, por lo que puede invocar los primeros o satisfacer las segundas.

Del concepto de capacidad en general se pueden hacer las siguientes
consideraciones de acuerdo al autor Dominguez Martinez, Jorge Alfredo:*

a) "La capacidad da por supuesta la personalidad juridica”.

b) “Segin el concepto vertido sobre capacidad, ésta comprende dos especies;
una substancial o de fondo, la cual implica la posibilidad de la titularidad
apuntada y a la que suele denominarse capacidad juridica y mas
frecuentemente en nuestro medio como capacidad de goce, asi denominada
por nosotros de aqui en adelante; la otra por su parte que es adjetiva,
procedimental y cuya dinamica tiene lugar mediante el otorgamiento de actos
juridicos; se frata de la capacidad de obrar y mas conocida entre nosotros
_como capacidad de ejercicio”.

¢} De ambas capacidades, la de goce y la de ejercicio, la primera prevalece en
importancia, pues ésta condiciona a la segunda, y al contrario, es decir, puede
haber y de hecho la hay, capacidad de goce sin capacidad de ejercicio®.

30 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pormia, México 2000, pp. 166-167.



De la anterior definicion se sigue que la capacidad se divide en dos tipos; la
capacidad de goce y la capacidad de gjercicio.

a) CAPACIDAD DE GOCE.

La capacidad de goce es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos o
para ser sujetos de obligaciones. Este tipo de capacidad es el elemento primordial de
la personalidad del ser humano; se da desde el momento mismo que es concebido y
desde el cual se le tiene como persona para los efectos declarados en la ley. Estos
efectos se refieren, entre otras cosas, a situaciones patrimoniales, tales como la
posibilidad que la persona tiene para heredar o para recibir donaciones, siempre y
cuando nazca viva y sea viable, por lo que desde el momento mismo de su
concepcién inicia su personalidad, contando por ese sdio hecho con capacidad de
goce, con derechos tan importantes como el derecho a la vida y al normal desarrollo

que debe tener.

No se puede concebir a la persona sin capacidad de goce, pues ésta es inherente a
la persona misma por el sdlo hecho de serlo, ya que es el centro de imputacién de
derechos y obligaciones, naciendoc con la misma persona desde que es concebida
confirmandose al nacer y ser viable. La persona desde el inicio de su vida y durante
todo el tiempo que dure ésta, estara dotada de capacidad de goce, es decir, siempre
tendra esa aptitud que se necesita para ser titular de derechos y obligaciones.

Actualmente hablamos de que no existen personas sin capacidad de goce, ya que
"se ha sostenido que la esclavitud y la muerte civil fueron causas extintivas de 1a
personalidad, de tal manera que el esclavo se reputaba cosa y el declarado
civilmente muerto perdia todos sus derechos, cesando ipso jure su personalidad. La
verdad es que, ni la esclavitud ni la muerte civil lograron extinguir todos los deberes

de la persona, aun cuando se extinguieron sus derechos™®'

31 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil |, 31* ed. Edit Porrda, México 2001, p. 158.



“Podemos sentar el principio de que la capacidad de goce no puede quedar
suprimida totalmente en el ser humano; que basta ésta calidad, es decir, el ser
hombre, para que se reconozca un minimo de capacidad de goce y, por lo tanto, una
personalidad. Por esto, en el derecho moderno se consagra el siguiente principio:
Todo hombre es persona. La capacidad de goce se atribuye también antes de la
existencia organica independiente del ser humano ya concebido quedando su
personalidad destruida si no nace vivo y viable”.*

Podemos darnos cuenta de la suma importancia que tiene la capacidad de goce, ya
que una persona puede carecer de capacidad de ejercicio pero no puede carecer de
capacidad de gocs, toda vez que determina su esencia primordial; pues la proteccion
de los derechos esenciales de la personalidad se da a ralz de que cuentan con este
tipo de capacidad.

«Asl como el nacimiento o la concepcién determinan el origen de la capacidad y, por
lo tanto, de la personalidad, ia muerte constituye el fin. Sin ambargo, puede darse el
caso de que la muerte, por ignorarse el momento en que se realizd, no extinga la
personalidad. Esto ocurre, en las personas ausentes. Como se ignora si el ausente
vive o ha muerto, !a ley no puede determinar la extincién de la personalidad con un
dato incierto™.**

b) CAPACIDAD DE EJERCICIO.

La capacidad de ejercicio podemos definir como: la facultad que tienen las personas
de ejercitar sus derechos y de poder cumplir con sus obligaciones por si mismos.
Rojina Villegas la define como: “la aptitud de participar directamente en la vida
juridica, es decir, de hacerio personalmente™.

32 idem. Op. Cit. pp. 158-158. .
33 idem. Op. Cit. pp. 162-183.
34 Idem. Op. Cit. p. 164,
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“Esta capacidad supone la posibilidad Juridica en el sujeto de hacer valer
directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer
y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes en los
tribunales™®. Lo que supone que una persona dotada de capacidad de ejercicio esta
dotada también de capacidad de goce, lo que la faculta para actuar en el mundo del
derecho por si misma o por medio de un representante, puesto que esta facultad que
tiene de nombrar representante por si mismo, deviene de su capacidad de ejercicio,
ya que, por el contrario, en el caso de la capacidad de goce para poder actuar
juridicamente es necesario no tener restriccién alguna o en su caso tener un
representante, el cual no puede nombrar por si mismo, a excepcion de la tutela
dativa, por lo que la posibilidad de actuar por medio de un representante, en la
capacidad de goce se da en forma impositiva y necesaria, mientras que, en el caso
de la capacidad de ejercicio se da de manera facuttativa.

*Asi pues puede tenerse capacidad de goce sin contar con capacidad de ejercicio,
pero no puede tenerse capacidad de ejercicio sin tener capacidad de goce. Un
inmueble por ejempio, puede pertenecer a un menor (manifestacién de capacidad de
goce), pero su propietario, es decir, el menor de 1a ilustracion, no puade venderlo,
hipotecarlo, o darlo en arrendamiento, mediante la celebracion personal del acto
juridico correspondiente (manifestacion de incapacidad de ejercicio). Ademas de ser
por el contrario un mayor de edad, al poder éste celebrar el acto por si (capacidad de
ejercicio) ello supone que @s su propietario (capacidad de goce)'”.

Este tipo de capacidad nace a raiz de qué Ia' persona es mayor de edad y puede
gobemarse y obligarse por si misma, ya es capaz de querer y de poder, lo cual se
puede dar desde antes que cumpla su mayoria de edad, lo que en algunos casos la
posibilita para actuar como si tuviera plena capacidad de ejercicio como en el caso
del menor de edad emancipado con respecto de los bienes que haya adquirido por

35 Idem. Op. Cit p. 164. .
26 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed. Edit. Pomua, México 2000, p. 167.



producto de su trabajo, que lo faculta para administrar dichos bienes por si misme, o -
la facultad que tiene para elegir tutor en el caso de la tutela dativa, que constituye
antecedente para poder nombrar representante para ciertos actos juridicos a partir
de cierta edad, asi como para poder obligarse por si mismo, que como se ha visto, es
posible, pues un contrato celebrado por un menor sélo se reviste de nulidad relativa

por lo que es susceptible de confirmacion y de prescripcion.

Finalmente podemos decir que la capacidad de ejercicio deviene de la ley y por lo
mismo es ésta la encargada de poner las restricciones a la misma, sin embargo
estas restricciones no pueden vulnerar los derechos elementales de las personas,
por lo que éstas pueden hacer todo lo no exceptuado pos la ley, siempre y cuando no
vulneren derechos de terceros. Es asl como la capacidad de ejercicio nos da la
facultad para actuar por si mismos en la esfera juridica pudiendo contraer
obligaciones y pudiendo ejercitar nuestros derechos.

Esta capacidad de ejercicio es el elemento principal que nos permite disponer de
nuestro propio cuerpo, que como derecho de la personalidad, nos corresponde y
como tal por sus caracteristicas, sélo le coresponde a cada persona, por ser un acto
personalisimo, lo que significa que no puede recaer esta disposicién en nadie mas y
cuyo fundamento lo encontramos en el Cédigo Civil Federal que en sus articulos 24 y
647 nos hablan de la facultad que tienen los mayores de edad para disponer
libremente de su persona y de sus bienes, no teniendo mas limitaciones que las que
le marca la ley.

“Art. 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y
de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley™.

“Art. 647. El mayor de edad dispone libremente de su personay de sus bienes”.
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Puntos importantes.

Los derechos humanos parten de un nivel de conciencia en el que se busca una
mejor convivencia basada en el respeto que cada persona tiene con sus

semejantes.

Es necesario que el derecho publico legisle sobre los derechos de la personalidad

y los proteja.

Los derechos de la personalidad son personalisimos, esenciales, absolutos,
imprescriptibles, intrasmisibies e irrenunciables.

Existen restricciones a la personalidad por cuestiones de tipo psicoldgico y legal.
Existen dos tipos de capacidad juridica: capacidad de goce y capacidad de

ejercicio. Siendo la primera la mas importante puesto que toedos contamos con
ella.

Toda vez que ha quedado de manifiesto la importancia de los derechos de las

personas y en particular los derechos de su personalidad puesto que estos son el
fundamento de la donacién de 6rganos se puede estudiar ésta figura en lo particular.



~ CAPITULO TRES
LA DONACION DE ORGANOS EN PARTICULAR
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CAPITULO TRES. LA DONACION DE ORGANOS EN PARTICULAR.

Conocer la donacion de organos, con toda la polémica que puede implicar su
concepto, conocer sus origenes, asi como sus fines y quienes pueden ejercer tal
derecho y la forma en la que se pueden realizar nos ayudara a probar que la

disposicién del cuerpo humano sélo ke corresponde a su titular.

3.1ANTECEDENTES HISTORICOS.

La mitologia es la que sugiere que la idea de trasplante, puede ser mucho mas
_antigua de lo que se imaginaba, pues en la antigiedad el hombre crela que podia
continuar la vida de una persona con partes vitales de otra. En el siglo II. a.C., los
cirujanos chinos Hua To y Pien Ch'isc aparentemente trasplantaron una serie de
érganos y tejidos, sin embargo estos reportes han sido considerados histonias y
leyendas popularizadas. El reporte mas antiguo de injerfos de piel para tratar
mutilaciones de oido, labio y nariz, se encuentra en el libro de texto de sanscrito de la
India el Sushruta Shambhita.

Un paso importante en la ciencia de la transplantologia fue la publicacién de Gaspare
Tagliacozzi de Bolonia (1547-1599) de su trabajo De curtorum chirurgia per
insitionem en donde reportaba sus técnicas de injertos y rinoplastia, mas tarde se
renueva el interés por el trasplante con John Hunter (1728-1793), el padre de la
cirugia experimental, estableciendo las bases de la cirugia moderna. En 1804,
Giuseppe Baroni (1759-1811) de Milan publicé sus experimentos exitosos en
trasplantes cutaneos libres en ovejas, dieciocho afios mas tarde, Johann Dieffenbach
publico su tesis en trasplante experimental y la regeneracion de tejidos.’

1 Santiago-Delpin, Eduardo. Trasplantes de Organos 2* ed. Edit JGH, México, 1996, p. 6.



El primer trasplante experimentat de un 6rgano compieto fue practicado en 1902 por
un cirujano hungaro de Viena llamado Emerich Ulimann (1861-1937) que junto con
Alexis Carrel fueron de los primeros en estudiar la transferencia de érganos en los
animales funcionando por un tiempo, sin embargo, algin proceso bioldgico
ocasionaba el rechazo, por lo que se tuvo que desarrollar un inmunosupresor que
hasta 1951 Medawer descubrié que la cortisona pedia funcionar como tal contra el
rechazo, pero no fue hasta 1978 que Caine y Col descubrieron un inmunosupresor
de mayor potencia, la ciclosporina. A pesar del letargo no se impidi6 que se llevara a
cabo durante la década de los 50's numerosos trasplantes renales en Paris y Boston,
todos ellos sin éxito, pues no se utilizaba fa inmunosupresion. En 1954, Joseph
Murray transplanté un rifion de un gemelo sano a uno enfermo con gran éxito
teniendo una sobrevida prolongada.

“Entre 1954-1962, se frasplantaron mas gemelos idénticos y se llevaron a cabo
algunos trasplantes experimentales con radiacién - corporal total con
inmunosupresion, luego vino la inmunosupresién quimica y a partir de 1962 todos los
trasplantes de tejidos entre individuos no relacionados se han hecho bajo la
influencia de agentes quimicos para suprimir la respuesta inmunitaria®.

*A partir de 1965, el tragplante de rifién se convirtié en una practica de rutina para el
tratamiento de la falta renal. Muchos avances quirirgicos y la mejor preservacion del
tejido fungieron como estructura bioenergética para mejorar los resultados en una
forma sorprendente™.

“El trasplante hepatico clinico tuvo sus origenes en los laboratorios de los Dres.
Starzl y Moore hacia finales de los 50's y principios de los 60°'s. En 1963 Starzl llevé

2 Idem. Op. Crlpp
3 ldem. Op. Cit. p. 8
4 Kdem. Op.Cit. p. 9
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a cabo el primer trasplante hepatico humano, con resultados poco satisfactorios. No
fue sino hasta 1967 en que realizd un trasplante hepatico con resultados favorables y
una sobrevida prolongada. Mas farde el advenimiento de la quimioterapia
inmunosupresora revoluciond el trasplante hepatico. A partir de 1965 Calne y Starzl
continuaron trabajando muy activamente, y para- 1975 el nimero de casos

transplantados de higados se contaba en cien”.*

De todos los trasplantes realizados el que mas conmovi6 al mundo fue el primero
que se hizo de un corazén, los medios periodisticos de aquel entonces hicieron eco
de la noticia y aproﬁg-.charon la oportunidad para ofrecer al pdblico diferentes
opiniones sobre la operacion llevada a cabo. El 3 de diciembre de 1967 fallecid
Denise Ann Darvall de 25 afos de edad, al ser envestida por un vehiculo junto a su
madre, conducida la joven al hospital Grotte Shuur de la ciudad del cabo en
Sudafrica, se pudo examinar que su cerebfo estaba casi destrozado, pero que su
corazén seguia latiendo.

Un comerciante de 55 afios de edad, llamado Louis Washkanski, se le informo que
bajo su consentimiento_ recibiria el corazén de la joven accidentada que ante el
cuadro presentado por la joven, su padre autorizé que una vez que dejara de latir el
corazén de su hija fuese transplantado en el cuerpo de Washkanski.

Luego de que el corazén de la joven se detuvo estuvo mas de diez horas con
respirador artificial y el electrocardiograma revelé su paralisis total, se extrajo el
6rg_and e inmediatamente fue conectado a una maquina cardiopulmonar. La
operacioén durd cuatro horas y cuarenta y cinco minutos, a cargo del doctor Christian
Bernard con un equipo médico de treinta hombres y mujeres, fafleciendo el paciente
a los dieciocho dias de la implantacién.”

1}

5 Sagama, Femando Aliredd. Los Trasplantes de Organos en el Derecho, 1* ad. Edit De Palma, Buencs
Aires, 1996 pp. 7-8.



El dos de enero de 1968 esa misma operacién se repitid, el dentista Philip Blaiberg
recibio el corazon de una joven de 24 afios, poco después en Francia se efectuaba el

mismo implante en un sacerdote.

Un afo después del primer trasplante, el doctor Rene de Sola expresaba "Creemos
que ha llegado un momento histdrico en la humanidad que no permite ya mas que
semejante incertidumbre pueda subsistir. La comprobacién de fa muerte en forma
médica, moral y juridicamente satisfactoria es un fundamento indispensable para la
licitud del desprendimiento de cualquier viscera del cuerpo humano y su trasplante a
_ ofra persona. Sila muerte no es real, el desprendimiente de un o6rgano vital, como
es el corazén constituiria -y hay que decirlo con toda crudeza- un homicidio cometido
en el paciente”.®

En el aflo de 1963 se realiza con éxito el primer trasplante de rifién en México, en el
Centro Médico Naclonal del IMSS, por los doctores Manuel Quijano, Gilberto Flores
Izquierdo y Federico Ortiz-Quezada. En el aflo de 1971 se inicia el programa de
trasplantes en el Instituto Nacional de ia Nutricién en la Ciudad de México, y para
. 1976 el doctor Javier Castellanos inicia el programa de trasplantes en el hospital 20
de noviembre del ISSSTE.

En 1985 se efectia el primer trasplante de higado, en el Instituto Nacional de la
Nutricién, por Ios doctores Héctor Orozco y Héctor Dilis. En marzo de 1987 se
realizan los primeros trasplantes de pancreas en México, el primer caso en el
Instituto Nacional de la Nutricién por el doctor Arturo Dib Kuri.”

En 1982 se establece el Departamento de Cirugia Cardiotoracica de! Hospital de
Especialidades la Raza. A partir de experiencias, del estudio y la investigacion de lo
realizado en otros paises, el equipo médico convocado por el doctor Arguero se
habia preparado para realizar el primer trasplante de corazén. £n 1985 la Licenciada

6 Idem. Op. Cit. P. 10.
7 Santiago-Delpin, Eduardo. Trasplantes de Organos 2* ed. Edit. JGH, México, 1999, p. 83.
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Maria del Carmen Escudero, participé en la elaboracién de los documentos que
avalaran legalmente el primer trasplante de corazon realizado en México, ésta
iniciativa prepar6 el camino para que tres afos mas tarde !a Licenciada Escudero
fuera comisionada a proporcionar el apoyo juridico que permitio llevar a cabo el

primer trasplante de corazén.

El 21 de Julio de 1988 “fue un dia memorable —recuerda el doctor Arguero- como a
las 11 de la mafiana un neurocirujano me informé de la existencia de un posible
donador. Se trataba de una paciente con un tumor cerebral que no fue posible
extipar y quien horas mas tarde presenté signos de muerte cerebral y datos
evidentes de pérdida de vida”. La donante tenia 18 afios de edad y su grupo
sanguineo era B positivo, el padre y los hermanos de la paciente después de
multiples negativas, otorgaron su consentimiento para que el corazén de la joven
fuera transplantado.

Finalmente el dia 21 de Julio de 1988 a las 22:03 hrs. después de la cirugia realizada
por el doctor Ruben Arguero, el érgano transplantado al Serior Fernando Tafoya,
funcionaba sin asistencia circulatoria, es decir, se habia logrado el primer trasplante

de corazon realizado en México en las instalaciones del iIMSS 8

En enero de 1989 se efectud el primer trasplante de puimén, en el Instituto Nacional
de Enfermedades Respiratarias, por los doctores Villalba y Santillan, siendo éste el
primer trasplante de pulmén exitoso en Mexico y en Latinoamérica. También ese
mismo afo se realizan los primeros trasplantes de médula osea, de tejido suprarrenal
a cerebro y de tejido nervioso por el doctor Ignacio Madrazo, en el Centro Médico la

Raza del IMSS, iniciando una nueva época de investigacién cientifica.

8 Santillana Silva, Luisa. Revista de Trasplantes, Numero Especial, 2003, México, pp. 18-20.



En 1987, existiendo ya 22 hospitales realizando trasplantes de dérganos,
principalmente de riidn, se decide que el Registro Nacional de Trasplantes sea un
organo propio de la Secretaria de Salud. Se realizan reglamentos y leyes, se crean
las normas técnicas, se publica y se empieza estudiar la forma en que éste érgano
gubernamental va a promover e impulsara los trasplantes y como va a regular el

procedimiento en el pais.

Desde 1964 hasta 1998, se han efectuado mas de treinta y dos mil trasplantes de
érganos en su mayoria, el mas frecuente es el de comea que se empezo a realizar
en México en la década de los cincuentas, seguido por el de rifién del cual van mas

de ocho mil trasplantes hasta 1998.°

9§ Santiago-Delpin, Eduardo. Trasplantes de Organos 2° ed. Edit. JGH, México, 1999, pp. B3-84.
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3.2CONCEPTO.

Invariablemente, al hablar de la donacién de 6rganos, se tiene que estudiar la
definicién de ésta en forma particular e independiente, ya que su importancia deriva
de uno de los derechos fundamentales que tienen las personas, el derecho de
disponer sobre su propio cuerpo.

Las caracteristicas de la figura y el objeto que tiene la hacen dnica. Sin embargo
antes de entrar al estudio de la definicion tenemos que mencionar dos figuras que
podrian relacionarse con la donacién de 6rganos; el contrato de donacibén y el
testamento. Sin ahliondar mucho en las figuras, se tienen que mencionar
necesariamente, puesto que son figuras independientes, aun entre si, por lo que no
deben ser confundidas.

La donaci6n es un contrato por virtud del cual una persona denominada donante se
obliga a transferir de manera gratuita la propiedad de parte de sus bienes presentes
a otra denominada donatario. Sin embargo la donacién puede ser onercsa cuando se
imponen cargas al donatario. Este contrato tiene tres elementos caracteristicos: el
primero se refiere a que es ftraslativo de dominio, el segundo a su caracter
esenclalmente gratuito, aunque si reviste cargas es oneroso, y tercero debe recaer
sobre bienes presentes.'”” Puesto que las donaciones que se hagan para después
de la muerte se regiran por lo refativo a las sucesiones,’' por lo que la donacion que
se hace para despues de la muerte no es propiamente un contrato sino una
sucesion.

La otra figura relacionada es la del testamento, slendo éste un acto personalisimo,
revocable y solemne por medio det cual una persona dispone de sus bienes, y
derechos, y declara o cumple deberes para después de su muerte'”. Tiene

10 tozanoc Noriega, Francisco. Contratos 6* ed. Edit. Asoctacion Necional del Notariado Mexicano, Méxco, 2000,
pp. 155-161.

11 Art. 7.815 del Codigo Civil del Estado de México.

12 Art. 6.12 del Céodigo Civil del Estado de México.



caracteristicas a destacar como lo son: su caricter personalisimo, puesto que fa
disposicion de bienes sélo le corresponde al titular de los mismos, también puede ser
revocado en cualquier momento por el titular y la disposicién de sus bienes o el
cumplimiento de sus deberes se da después de su muerte.

Las figuras descritas anteriormente definitvamente tienen elementos que coinciden
con la donacién de érganos como el caracter de gratuidad o el hecho de que son
actos personalisimos, pero a pesar de estas similtudes su estudio debe hacerse por
separado ya que en lo mas elemental de las figuras, es decir su objeto, se
distinguen, puesto que el objeto del contrato de donacién y del testamento recae
sobre bienes patrimoniales, o sea son susceptibles de ser apreclados en dinero, aun
generdndose de manera gratuita, mientras que la donacién de 6rganos recae sobre
un derecho de la personalldad, es decir la facultad que tienen las personas para
disponef sobre su propio cuerpo en favor de ofra, lo cual no puede ser apreciado en
dinero, puesto que el cuerpo humano no es un blen patrimonial.

El proceso clentifico y ol gran avance médico que significd la posibiidad de
transplantar érganos de una persona viva o de su cadaver a otra que lo necesitara,
ya sea para mejorar su salud o para seguir viviendo, asi como su relativa joven
practica en nuestra sociedad, hacen gue todo lo relacionado con los trasplantes de
organos tenga un interés extraordinario.

Los trasplantes de érganos y tejidos humanos, conkisten en transferir un érgano o
tejido, de su sitio original a otro diferente y funcionando, pudiendo ser en un mismo
individuo o de un individuo a oftro, con el propdsito de restaurar las funciones
perdidas del mismo sustituyéndolo por uno sano™.

No cabe duda del extraordinario avance médico que representan los trasplantes de
érganos en nuestra sociedad, sin embargo, la inadecuada publicidad y la escasa

13 Art 314 Fraccion XIV de la Ley General de Salud.
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informacion dificulta la obtencién de érganos o tejidos para ser transplantados, {o que
paulatinamente tiene que ir cambiando a rafz de la conciencia que las personas
tomen con respecto a estos, puesto que para la obtencién de los 6rganos se necesita
de la autorizacién expresa de la persona que voluntariamente dispone de su cuerpo
o parte de él, ya sea en vida o para después de su muerte, en favor de otra, pues
éste es un acto personalisimo, pues la disposiciéon del cuerpo humano sélo le
comresponde al titular del mismo por lo que no puede devenir de una imposicién legal.
"Lo cierto es que el sujeto dispons de partes de su cuerpo y sclo el es quien puede
tomar una resolucién en.relacion con ello. En efecto, asi fuere un reo condenado a
muerte, no le corresponde a persona alguna, ni siquiera a la autoridad misma, de no
ser el interesado, decidir sobre e destino de las partes del cadaver™*.

Evidentemente, el elemento primordial para realizar un trasplante, es el érgano a
transplantar y la Ginica manera de obtenerio es mediante la autorizacion expresa que
haga una persona para que se utilicen sus érganos en favor de otra, ya sea en vida,
cuando no importe la vida del donante o para después de su muerte, por lo que la
disposicién que una persona haga en favor de otra sdlo le comesponde a efla misma.
Por lo que fa unica manera de que una persona done sus drganos en favor de otra,
nace de la voluntad individual y consciente de querer ayudar a otra a mejorar su
salud o a preservar su vida a raiz del conocimiento y de la informacién que ésta
tenga al respecto, lo cual comesponde a las autoridades sanitarias divulgar tal
informacién, para que cada vez mis parsonas donen sus 6rganos de una manera
libre, informada, desinteresada y sobre todo consciente del fin que constituye tal
donacién, que finalmente constituye el acto altruista mas sobresaliente de todos.

Ei acto personalisimo que constituye la donacién de 6rganos como acto juridico
altruista no permite la comercializacién de los 6rganos aunque se practique de hecho
en la India donde hay un mercado abilerto de rifiones y hasta de ojos, tentando a los
paises anglosajones a legalizar su venta. Francia por el contrario se enorguliece del

14 Dominguez Martinaz, Jorge Alfrado. Demacho Civit, 7* ed. EdiL Porrtia, México, 2000, p. 273,



rechazo a cualquier perspectiva de comercializacién del cuerpo humano. Es asl
como el proyedo sobre bioética preparado por los sefiores Bianco, Sapin y Curien
afirma como ideas-fuerzas la indisponibilidad del cuerpo humano, su no
patrimonialidad y su no comercializacién'®,

Finalmente si los 6rganos se comercializan, obteniendo un lucro con ello, no
constituiria propiamente una donaclén, quitandole su carécter altruista y orillando a la
sociedad a cobrar pdr su cuerpo, reduciendo abruptamente la realizaciéon de los
trasplantes estando disponibles sélo al mejor postor, dejando en estado de
indefensién a la gente mas pobre por lo que la donacidn de dérganos consagra el
principio de la gratuidad.

La donacién de dérganos no solamente se refiere a la utilizacion de éstos en
trasplanies sino que también se pueden donar con fines de estudio e investigacion
no quitindole su cardcter altruista sino engrandeciéndolo puesto que esto se vera
reflejado en la sociedad. ' :

Una vez analizado lo anterior podemos concluir definlendo a la donacién de drganos
de la siguients manera:

La donacién de érganos. Es el acto personalisimo y altruista por medio del cual una
persona autoriza, en forma gratuita, la disposicién de su cuerpo ¢ de cualquiera de
sus componentes, para que en vida o para después de su muerte, sean utilizados en
trasplantes o con fines de estudio o investigacion. |

15 Godbout, Jaques. E] Esplritu del Don, 1* ed. Edit. Siglo XXI, México, 1997, pp. 118-119.



3.3 FINES DE LA DONACION DE ORGANOS

Hablar de los fines que persigue la donacién de 6rganos, de una manera general,
reviste una considerable complejidad, pero que a la vez es de indudable interés.
Estos fines se pueden dividir en tres: El fin médico, el fin moral y el fin juridico.

EL FIN MEDICO.

El gran avance médico que los trasplantes de érganos ha significado, es de enorme
importancia para la ciencia en general. La posibilidad de mejorar la salud o de
salvarle la vida a una persona mediante el trasplante de un 6rgano, necesariamente
tenia que ir acompafiado de una divulgacién de tal avance médico con el fin de que
existieran cada vez més personas dispuestas a disponer de sus 6rganos en favor de
alguien que los necesitara.

En un principio el fin médico de la donacién de 6rganos, se basé en la posibilidad de
llevar a cabo un mayor nimerc de trasplantes con la finalidad de mejorar la practica:
de tales cirugias, relacionado con el fin primordial de la ciencia médica de
salvaguardar la vida humana, fin muchas veces olvidado por algunos médicos. Una
vez que existe ia posibilidad de llevar a cabo trasplantes de érganos, el fin de la
ciencia médica presupone ia posibiiidad de superar lo anterior, mediante la utilizacién
de tejidos u érganos sintéticos cuyo principio se basa en aparatos ortopédicos,
prétesis o en tecnologias superiores como la de extremidades robéticas implantadas
en seres humanos.

Al parecer el fin médico que significt la posibilidad de realizar trasplantes de 6rganos
vives, no solamente se basa en la posibilidad de mejorar la salud o de salvar la vida
de personas que lo necesitan, sino que insensiblemente dejan esta posibilidad en
segundo término para sobresalir cientificamente, lo que implica no sélo el poder
salvarle la vida a alguien, sino primordiaimente la posibilidad que se tiene para
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hacerlo. En el primer trasplante de rifién que se Hevo a cabo en México el doctor
Quijano Narezo refiere: "Después de esto realizamos otros dos trasplantes en un
lapso de 15 dias, todos de manera exitosa. Al trasplantar no sélo uno sino tres,
queriamos que la practica médica de nuestro pais estuviera a la altura de las cirugias

mundiales™®.

FIN MORAL

Moraimente el fin que se persigue mediante la donacion de érganos, se establece a
razén de una obligacion intrinseca en relacién con lo que se ha considerado como el
valor supremo de las personas; la vida. "Cuando se dice que la vida es sagrada, lo
que se tiene en mente es la vida humana®, "l valor extraordinario que ésta tiene esta
muy arraigado en nuestra sociedad y se sncuentra consagrada por nuestras leyes®"’.

Los hechos biologicos sobre los cuales se traza el limite de nuestra especie no tiene
una pertinencia moral. Dar preferencia a la vida de un ser simplemente por
pertenecer a nuestra especie nos colocaria en la misma posicion de los racistas. En
la época griega o romana no bastaba ser humano para que la vida estuviese
protegida, ya que no existia respeto por la vida de los esclavos e Incluso entre los
mismos griegos o romanos los niflos no tenian derecho auténtico a la vida.

Nuestras actuales actitudes datan de la llegada del cristianismo. "Durante los siglos
de dominacién del pensamiento europeo, las actitudes éticas basadas en estas
doctrinas se hicieron parte de la incuestionable ortodoxia moral de la civilizacion
europea. Hoy en dia estas doctrinas no son generalmente aceptadas, pero las
actitudes éticas a las qi{o dieron origen encajan con la arraigada creencia occidental
en la unicidad y en los privilegios espaciales de nuestra especie™™®.

18 Revista de Trasplanies, Numero Especial 2003, pp. 4-5.
17 Singer, Peter. Etica Practica, 2* ed. Edi. Cambridge, Gran Bretafia, 1985, p. 105.
18 Kdem Op. Cit. pp. 110-111.



"Un ser humano tiene conciencia de si mismo como entidad distinta de los demas,
con su pasado y su futuro. (Hay que recordar que éste era el criterio de Locke para
definir una persona). Un ser consclente de si mismo sera, en este sentido capaz de

tener deseos sobre su propio futuro®®.

El ser consciente, por lo tanto, estd obligado a ayudar a los demas miembros de su
especie, aunque ésta obligacién es meramente moral y cuyo Unico juez sera la
propia conciencia del individuo. Por lo que el fin moral, en cuanto a la donacién de
organos, deriva de la importancia que tiene la vida en nuestra sociedad y el deber de
toda esa sociedad para protegeria.

FIN JURIDICO

Los fines juridicos que surgen a partir de la posibilidad que se tiene para realizar
trasplantes, se encaminan a la regulacién efectiva que de estos se hagan. A pesar
de que en México se llevo a cabo el primer trasplante de rifién en el afio de 1963, no
fue hasta el afio de 1973 que se establece un cédigo sanitario, el cual comprendia un
titulo dedicado a la disposicién de érganos, tejidos y cadédveres humanos el cual fue
abrogado, dando paso a la Ley General de Salud publicada en el afio de 1984, la
cual ha sido reformada en doce ocasiones, cinco de ellas en materia de donacion y
traspiantes en los siguientes afios 1987, 1991, 2000y 2003”2

La regulacién que se hace de la donacién de érganos y de los trasplantes se
encamina en otro sentido a prevenir delitos relacionados con esta figura, pero
primordialmente se busca sentar las bases para que existan cada dia més donadores
que puedan solventar las necesidades que actualmente se tienen y que crecen dia
con dia.

19 Idem. Op. Cit. p. 112.
20 Revista da Trasplantes, Nimaro Espacial, 2003, p. 21.



La obligacién primordial que tiene el Estado de garantizar el derecho que tienen las
personas a la salud, se encuentra contemplado en el articulo cuarto, tercer parmafo,
que a la letra dice:

Art. 4. “Toda persona tiene derecho a la proteccién de la saiud. La ley definira las
bases y las modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme lo dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta constitucidn®.

El Estado es el encargado de velar por la proteccion de la salud de ;us habitantes,
sin embargo en materia de trasplantes de 6rganos, no puede obligar a nadie para
que a su muerte done sus érganos en favor de alguien, tampoco se puede constituir
en fitular de los caddveres que existen, pues éstos no son bienes susceptibles de
propiedad, por lo que su funcién se encamina a sentar las bases para que la
poblacién, de manera individual, pueda disponer de sus 6rganos para que después
de su muerte sean utilizados en trasplantes.

" Por lo que el fin juridico de la donacién de érganos se limita a realizar una adecuada
legislacion, que regule la donacién de érganos de acuerdo a los principios generales
de derecho, y a crear instituciones que de manera eficiente sean las encargadas de
regular y fomentar dicha figura.
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3.4CAPACIDAD PARA DONAR.

La posibilidad de donar 6rganos deviene de un derecho personalisimo, por el cual
cada persona tiene la facultad de disponer de su cuerpo; sin embargo, se necesita
" tener la aptitud legal para poder ejercer tal derecho, es.decir, se necesita contar con
capacidad de ejercicio, entendiéndose ésta, como la aptitud legal en que se
encuentra una persona para ejercer sus derechos o para cumplir con sus
obigaciones por si mismo. Para tener esta capacidad se tiene que estar en pleno
uso de las facuitades mentales y ser mayor de edad.

Asi la capacidad para donar los 6rganos, se alcanza con la mayoria de edad, que es
el momento en que se adquiere la capacidad de ejercicio. El Codigo Civil Federal en
su articulo 24 dispone que el mayor de edad tiene la facultad para disponer de su
persona y de sus bienes, alcanzandola al cumplir los dieciocho afios. No obstante la
facultad para disponer del cuerpo tiene restricciones, toda vez que siendo un acto
personalisimo los sujetos a Interdiccion no pueden ejercer tal derecho?'. “Asi la
plena mpacidad de ejercicio que permite al sujeto disponer libremente de su persona
y de sus bienes, asi como comparecer en juicio, en todo caso mediante la
celebracion y otorgamientos directos y personales de cuanto acto juridico fuere
necesario para ello, se alcanza cuando se es mayor de edad"Z.

Pero hay ofras restricciones; por ejemplo, el consentimiento otorgado por menores
de edad, incapaces o por personas que por cualquier circunstancia se encuentren
impedidos para expresario libremente, no sera valido vy el consentimiento otorgado
por una mujer embarazada, sdlo sera admisible si el receptor estuviera en peligro de

muerte, y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o del producto de

21 Art 333 de la Ley General de Satud.
22 Dominguez Martinez, Jorge Alfrado. Deracho Civil 7" ed. Edit. Pomia, México, 2000, p. 186.
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la concepcion®. Por ende, los menores de edad y los sujetos a estado de interdiccion
7

son incapaces natural y legalmente para donar 6rganos, lo cual confirma el Art. 333

de la Ley General de Salud en su 1er parrafo que a Ia letra dice:

Articulo 333. Para realizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse los siguientes
requisitos respecto del donante:

I. Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales.

I (...).

La incapacidad como se ha sefialado, es Ia situacién que por cuestiones fisicas,
psicolégicas o legales, impide a una persona hacer valer sus derechos y contraer
obligaciones por si misma, lo que impide que las personas que se encuentren dentro
de estos supuestos, no lpuedan ser donadores.

De acuerdo a Rgjina Villegas en la incapacidad de ejercicic se puede distinguir
diferentes grados:** -

A) “El primero comresponderia al ser concebido, pero no nacido, en el cual
necesariamente existe la representacién de la madre o, en su caso, de la madre y el
padre. Para los tinicos casos que el derecho permite capacidad de goce, o sea para
la herencia, para recibir legados y donaciones, los padres o en su caso la madre,
tienen su representacién, tanto para adquirir los derechos por su conducto, como
para hacerlos valer si fuere necesario™.

23 Art. 326 de la Lay General de Salud.

24 Rojina Vitegas, Rafael. Compendio de Deracho Civil. 31" ed. Edit Pomia, México, 2001, pp. 165-1686.
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B) “El segundo grado de la incapacidad de ejercicio se origina desde el nacimiento
hasta la emancipacién. Ya hemos precisado que para estos menores de edad existe
incapacidad' natural y legal; pero esta incapacidad es total: no pueden los menores
no emancipados ejercitar sus derechos o hacer valer sus acciones; necesitan
siempre del representante para contratar, para comparecer en juicio; se exceptidan
los bienes que el menor adquiera por virtud de su trabajo, pues se le permite
capacidad juridica para realizar los actos de administracion inherentes a esos

bienes”.

C) “El tercer grado de la incapacidad de ejercicio comresponde a los menores
emancipados en donde existe solo incapacidad parcial de ejercicio v,
consigulentemente, semi-capacidad; pueden realizar todos los actos de
administracién relativos a sus bienes muebles e inmuebles, sin representante;
pueden también ejecutar los actos de dominio relacionados con sus blenes muebles;
en cambio, tienen una incapacidad de ejercicio para comparecel en juicio,
necesitando un tutor. Para celebrar acios de dominio sobre bienes inmuebles, es
menester la autorizacion judicial. También el menor emancipado necesita el
consentimiento de sus padres o tutor, para contraer matrimonio. El articulo 643 crea
éstas distintas incapacidades en el menor emancipado”. '

“El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes pero silempre necesita
durante su menor edad: |.- De ia autorizacién judicial para la enajenacion, gravamen
o hipoteca de bienes raices; |l.- De un tutor para negocios judiciales”.

D) “Un cuarto grado en la realizacion de la incapacidad de ejercicio, corresponde a
los mayores de edad privados de inteligencia o cuyas facultades mentales se
encuentran perturbadas por las causas que ya hemos explicado. La incapacidad de
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estos mayores de edad, generalmente es total, es decir, para la validez de los actos
juridicos es el representante quien Unicamente puede hacer valer los derechos y
acciones del incapaz, y celebrar los actos juridicos de administracion o de dominio,

estos Gltimos con autorizacion judicial.”

“Para los actos juridicos familiares (matrimonio, reconocimiento de hijo, adopcién,
etc.), no existe capacidad de goce para dichos sujetos, enajenados o perturbados y,
por tanto, no puede haber representacion.”

“En materia de contratos, la regla que acabamos de enunciar se observa sin
excepcion; aun cuando el mayor de edad tenga intervalos de lucidez, no puede
celebrar contratos en un momento en que esté en pleno uso de sus facullades
mentales; pero, en cambio, an materia de testamentos se acepta que en un momento
de lucidez mental, el enajenado otorgue testamento”.

La disposicién que una persona haga sobre su cuerpo, sélo le corresponde a ella, y
solo |a puede ejercer a faiz de haber cumplido los dieciocho afios y estando en pleno
uso de sus facultades mentales, pues constituye un derecho de |a personalidad que
por sus caracteristicas, s originario, porque nace con la persona, es irenunciable,
porque no se puede desprender de él, es intransmisible “por lo que los parientes
consanguineos y no los demas herederos voluntarios, son Gnicamente los que estan
legitimados para tutelarios una vez fallecido el sujeto de tales derechos (en los
delitos contra el honor, en las violaciones de derechos de autor, atc.)®, y es
personalilsimo porque sélo su titular puede ejercerlo, lo que significa que la
disposicion del cuerpo humano gdlo le corresponde al titular del mismo, impidiendo
en principio la delegacién de este derecho en otra persona, por lo que el articulo 332
en su segundo parrafo- es contrario al derecho de disposicién del cuerpo humano,
que por cuestiones morales, religiosas, médicas y éticas se permite por salvaguardar
la salud de ofra persona, atendiendo al caso de que no perjudica la salud y normal

25 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7* ed.Edit. Pormia, México, 2000, p. 270.



desarrollo del menor, pero realmente el menor de edad no puede ser donador, a
pesar de la situacion antes planteada, por lo que el menor de edad no se constituye
en donador, puesto que la disposicién que se hace del cuerpo del menor, se deja en
manos de sus representantes y no parte de una decision voluntaria que el menor

haga.

Lo anterior se complementa con la siguiente tesis Jurisprudencial argentina que a la
letra dice:

“Dacién dé un érgano o de material anatémico: acto personalisimo. Consentimiento
del dador insustituible; La dacién de un érgano o de material anatémico en vida, con
fines de ftrasplantes es, por naturaleza, un acio personalisimo librade a la
discrecional voluntad del actor del acto y ajeno al cometido de cualquier
representante, ya sea voluntario 0 necesario. El consentimiento del dador para la
exéresis del 6rgano pertinente, debe ser prestado personaimente y no puede
otorgarse a titulo de representacion legal. Este derecho personalisimo
extrapatrimonial, s6lo puede ser ejercido por la persona que es su tituiar. Por lo gue
no puede pensarse que para una decision de esta naturaleza, la voluntad de un
incapaz pueda ser suplida o integrada por sus padres o por el o6rgano
jurisdiccional™®.

Al llegar a cierta edad, en que el menor sea capaz de querer y de poder, es decir
tenga la conciencia para gobernarse por si mismo, se podria dar el caso de que fuera
donador de un érgano distinto al de médula 6sea, como el ocuirido en Argentina en
1980. Un joven de 19 afios de edad padecia una insuficiencia renal crénica terminal
en condiciones de riesgo, por lo que a falta de un rifion cadavérico compatible, su
hermana de 17 afios de edad decidi6 donarle uno de sus riiones, previamente
realizandose los examenes correspondientes para comprobar la compatibilidad.

26 Sagarna, Femando Alfredo. Los Trasplantes de Organos en el Derecho 12 od. Edit. De palma, Buenos Aires,
1998, p. 418
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Al no poder efectuarse el trasplante por ser la donante menor de edad, los padres
recurrieron a la justicia en bisqueda de la respectiva autorizacién judicial, lo que en
primera instancia se les negd, entre otros considerandos, por la incapacidad de
derecho de la menor. Liegados los autos a la Camara de Apelacién de lo Civil Sala A
se confirmo la sentencia del a quo, contra dicho fallo se interpuso un recurso
extraordinario federal, en base a que en segunda instancia se negd el derecho
natural del ser humano a la vida, a la subsistencia y a la integridad, expresando entre
otros agravios, que no existia diferencia alguna entre un menor de 17 afos y 8
meses y alguien de 18 afios de edad. Finalmente La Corte Suprema de Justicia de
ta Nacién resolvié favorablemente la autorizacion el 6 de noviembre de 1980.7

En el articulo 332 de la Ley General de Salud en su ultimo pamafo, que a la letra
dice. "En el caso de incapaces y otras personas sujetas a estado de interdiccidn no
podra disponerse de sus componentes, ni en vida ni después de su muerte” surge la
confusién de la referencia que el texto hace respecto de los incapaces, puesto que
se incluye a los menores de edad, siendo contradictorio con la excepcion que se
plantea en el segundo parrafo del mismo articulo, a su vez concuerda con la fraccion
| del articulo 326 que invalida e! consentimiento otorgado por los incapaces en
general.

Se tiene que precisar el texto de estos articulos, puesto que hacen referencia a los
incapaces y a los menores de edad como si fueran dos figuras distintas, siendo
conveniente que se hablara de incapaces por cuestiones naturales, como los sujetos
a interdiccién y a incapaces legales como los menores de edad.

De acuerdo a Doming'uez Martinez “La situacién mental en que un sujeto esté, es
actor condicionante de casi todas las actitudes legales para determinar su capacidad
o incapacidad™.

27 Kem. Op. Cit. pp. 338-400.
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“Asi pues, una es la incapacidad natural, como la situacién en la que un sujeto esta
independientemente de su edad, provocada por una causa permanente o transitoria,
como enfermedad mental, vicio o factor parecido, que le impide querer y entender lo
que hace; sus actuaciones no son con una voluntad plena sino limitada y por ello

esta no puede crear consecuencias juridicas sanas’.

“Otra es la incapacidad legal; ésta implica la consideracion directa de Ia ley de que
un sujeto no esta en condiciones de ese querer y de ese entender aun cuando en la
-realidad si puede hacerlo; esto acontece con un menof de edad, legalmente incapaz
aun cuando sus condiciones mentales si sean adecuadas para el otorgamiento de
cualquier acto juridico”.

“Lo mismo sucede con el quebrado no rehabilitado quien desde ei punto de vista
natural no tiene afectacién ni restriccién mental alguna y sin embargo, la ley lo
declara incapaz para determinados actos™®,

De lo anterior podemos concluir que tienen capacidad para donar todas las personas
que cuenten con capacidad de ejercicio y que tienen incapacidad para disponer de
su cuerpo todas aquellas personas que no pueden gobemarse ni obligarse por si
mismas o no puedan manifestar su voluntad por ningiin medio, por razones de orden

fisico, psicolégico o legal.

28 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Darecho Civil 7* ed. Edit. Pormia, México, 2000, p. 187.



3.5FORMA DE LA DONACION.

La forma que tienen que revestir los contratos, convenios y demas actos juridicos
devienen de la importancia que éstos tengan, por lo cual la ley exige que tengan una
forma determinada, sin la cual no se les otorga validez. "Por lo que es necesario
ademas, que la voluntad tenga como finalidad inmediata un resultado juridico de
indole obligatoria y que se traduzca en una manifestacion externa suficiente™.

“La forma en términos generales es la manera de exteriorizar el consentimiento en el
contrato y comprende todos los signos sensibles que las paries convienen o que la
ley establece para lograr esa exteriorizacion™™’.

"Para que el contrato sea plenamente eficaz se requiere que contenga, ademas de
sus elementos de esencia y validez, que el propio consentimiento se manifieste
exteriormente con la forma que la ley indique™'.

*| a forma consiste en el medio exigido por la ley para que se manifieste validamente,
puede expresarse en forma expresa hablada o escrita y en forma tacita™2.

No obstante de que se menciona a la forma como una manesa de manifestar la
voluntad el derecho reserva ef uso de la palabra formal para designar aquellos
contratos y actos juridicos para los que la ley exige que consten por escrito, en la
inteligencia de que si no se cumple con ella el contrato o los actos seran nulos.

En cuanto a la donacion de érganos, por ia irnpbrtancid que ésta tiene, la ley exige
determinada forma para que sea valida, por lo que tiene que constar por escrito ante
dos testigos o ante un notario™.

29 Azia Reyes, Sergio. Teoria General de las Obligaciones, 4* ed. Edit. Pormia, México, 2004, p. 116.

30 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Contratos Clviles, 8" ed. Edit Porrda, México, 2000, p. 28.

31 Quintanila Garcia, Migual. Derecho de las Obligaciones_ 3" ed. Edit. Cardenas, México, 1899, p. 20,

32 Martinaz Alarcén, Javier. Teoria General de las Obligaciones. 2* ed. Edit. Oxford, México, 2000, p. 408.

33 Art 16 Fraccion IV. Reglamento da la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicitn
de Organos, Tejidos y Cadéveres de Seres Humanos.
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Evidentemente la facuitad de disponer del cuerpo humano, sélo le corresponde al
titular del mismo, teniendo que contar para ello con capacidad de ejercicio, pues
siendo un derecho personalisimo necesariamente tiene que manifestar su voluntad
por si mismo, por lo que el consentimiento que exprese su autorizacién

necesariamente sera expreso.

“El consentimiento es el acuerdo de voluntades respecto a-un objeto comdn que
consiste en producir consecuencias juridicas que son la creacion, transmisién,
modificacion o extincién de obligaciones™.

El articulo 1803 del Cadigo Civil Federal dice que el consentimiento,

l. Sera Expreso cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por escrito, por
medios electronicos, o6pticos o por cualkquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos; y

Il. El tacito resultara de hechos o actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirio, EXCEPTO EN LOS CASOS EN QUE POR LEY O POR CONVENIO LA
VOLUNTAD DEBA MANIFESTARSE EXPRESAMENTE.

En materia de donacién de 6rganos se habla de un consentimiento expreso y otro
tacito que consiste en una "no manifestacion de su voluntad para que al morir sus
érganos sean utilizados en trasplantes™. Por lo que la donacion que haga una
persona ya sea en vida o para después de su muerte no reviste ningin problema,
pues se especifica que la manifestacion se hara eiprésament’e constando por

escrito, firmado ante dos testigos o ants un notario®.

34 Martinaz Alfaro, Joaquin. Teorfa de las Ob¥gaciones 7* ed. Edit. Pormia, México, 2000, p. 48. . )
35 Art. 16 Fraccidn 1V ReglammodelaLeyGeneraldeSamenMateﬁadeConnol Sanitario da la Disposicién
de Organos, Tejides y Cadaveres de Seres Humanos.
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Cuando la lay exige la forma escrita para dar validez al acto juridico, se trata de un
acto formal. De acuerdo con esto los contratos son formales o consensuales,

dependiendo de si estdn sujetos a la exigencia de la expresion escrita o no"%.

El problema surge a raiz de la definicibn que la Ley General de Salud hace del
consentimiento ticito pues se refiere a &l como "no manifestacion de su negativa
para que sus drganos sean utilizados en trasplantes™. Lo cual es contrario a lo que
establece el Codigo Civil Federal en sus articulos 1833 y 1834 los cuales haciendo
una interpretacién arménica en sentido positive quieren decir que si el acto tiene que
revestir una forma especial, la manifestacién tacita de la voluntad no serd valida
derivado de 1a importancia del acto que 1a misma ley impone, lo cual se complementa
con el articulo 1803 en su segunda fraccién cuando nos habla de que el
consentimiento tcito no serd valido en los casos en que por ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente.

Otra parte importante a sefialar es lo relativo a la disposicion del cuerpo humano ya
que éste es un acto personalisimo que sélo le coresponde a su titular ejercerlo por lo
gue necesariamente tiene que haber una manifestacién de la voluntad del titular del
derecho la cual invariablemente constard por escrito. Por lo tanto la voluntad
deviene de una actuacién, es decir de un querer de la persona y no de una omision
como lo plantea la Ley General de Salud, puesto que ain el consentimiento tacito
deviene de un actuar y no de la vieja frase de que "El que calla otorga®, pues “de
acuerdo con esta frase el silencio tendria efectos juridicos equivalentes a la
aceptacion tacita, lo que es falso porque el consentimiento ticito es una
manifestacion de fa voluntad y el silencio nada manifiesta™.

36 Martinaz Alarcon, Javier. Teoria General de las Obligaciones, 2* ed. Edit Oxford, México, 2000, p. 408.
37 Art. 324 Prmes Pamafo, da la Ley General de Salud.
38 Martinaz Alfaro, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. 7 ed. Edit Pomia, México, 2000, p. 86.
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“En derecho el silencio no puede tener el efecto juridico de aceptacién, en atencién a
que aceptar significa juridicamente obligarse y, en tal virtud, habria que concluir que
el que guarda silencio consiente en obligarse, si tuviera aplicacion juridica la frase
segun la cual el que calla otorga; por lo tanto en materia juridica el silencio no
significa una manifestacién de la voluntad hecha en el sentido de obligarse; es decir,
la regla general es que en derecho quien guarda silencio no manifiesta su voluntad
aceptando obligarse; o sea, el que calla no otorga juridicamente, no consiente™®.

El problema de la donacién que la Ley General de Salud denomina tacita se da a la
muerte del titular del cuempo humano*®, sin embargo, al exigir la ley un
consentimiento expreso, toda vez que el ejercicio de tal facultad para disponer del
cuerpo humano sélo le corresponde al titular del mismo, el consentimiento tacito no
es valido, pues de aceptarse un consentimiento tacito basado en la no manifestacién
de la voluntad para que su cuerpo sea utilizado para trasplantes, se estaria abnendo
la posibilidad de que cualquier persona que lo necesitara podria exigir a su favor tal
disposicion, quedando en su beneficio 1a facultad para disponer del cadaver sin que
nada constara por escrito, lo que finalmente constituye otro error puesto que al ser un
derecho de la personalidad, no puede ser transmisible tal facultad de ejercicio,
adquiriendo los familiares tan sélo la obligacién de velar por tales derechos y no asi
adquiriéndolos.

Las ventajas que ofrece la forma expresa son*":

1.- Contribuye a que las partes mediten bien sus resoluciones.
2.- Facilita y asegura la prueba. . '

3.- Da publicidad al negocio, haciéndolo reconccible por terceros.
4 - Evita en lo posible las nulidades negociables.

39 ldem. Op. Cit p. 86.
40 Art. 325 da la Ley General de Salud
41 Martinez Alaro, Joaquin. Teoria de kas Obkigaciones. 7* ed. Edit Porria, México, 2000, p. 50.



Podemos concluir diciendo que para darse una donacion de érganos debe revestir

una forma que conste por escritc en la cual el titular del derecho otorgue su

consentimiento para que su cuerpo sea utilizado en trasplantes para después de su

muerte, es decir, la manifestacién de voluntad debe ser expresa, ya que la

manifestacion tacita no tiene sustento juridico en este caso.

Puntos importantes:

()
e

*%

3

La donacién de érganos es un acto personalisimo que se basa en el amor al
préjimo.

Sélo las personas con plena capacidad de ejercicio pueden disponer de su
cuerpo.

La disposicién del cuerpo humano se hace en vida aungue se haga para después
de la muerte.

La disposicién tacita no puede darse en la donacién de érganos como lo plantea
la Ley General de Saiud por ser contraria a derecho.

Los derechos de la personalidad, asi como el astudio de la donacién de 6rganos en
particular son la base que nos permiten entrar de lleno a nuestro tema en particular el

cual veremos en el siguiente capitulo.
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CAPITULO CUATRO.
LIMITANTE DE LAS PERSONAS PARA DONAR
LOS ORGANOS DE UN FAMILIAR FALLECIDO



CAPITULO CUATRO. LIMITANTE DE LAS PERSONAS PARA DONAR LOS
ORGANOS DE UN FAMILIAR FALLECIDO.

Este capitulo es la piedra angular de este trabajo de Tesis dividido en cuatro sub-
capitulos en los que se estudia la disposicion del cuerpo humano como un acto
personalisimo, se enfatiza la voluntad del sujeto como fuente principal para donar y
se estudia si es posible o no que los famiiares puedan adquirir tal derecho o que
legalmente nos ayudara a probar la hipotesis aqui planteada, pues todo esto es
fundamento juridico que valida el trabajo aqui planteado.

4.1 LA DONACION DE ORGANOS COMO UN ACTO PERSONALISIMO.

La cualldad de persona como sujeto de las relaciones juridicas existentes en nuestro
derecho, ha logrado el reconocimiento de ésta, no solamente como un ente juridico
colectivo, cuya conducta se regula en base a mejorar la convivencia con otras
personas dentro de una sociedad, sino come entes individuales dnicos, reconociendo
en cada individuo un conjunto de caracteristicas que lo constituyen, conformando su
calidad de ser humano. Significa que la regulacion de la conducta humana tisne por
objeto no sdlo la proteccion de la sociedad en general, sino que también se basa en
la proteccién del individuo, para fomentar su desarrolio dentro de la misma sociedad.
Asi se le reconocen a la persona derechos inherentes que forman_ parte de su
esencia, no sdlo como sujeto de derecho, sina como ser humano. '

No puede negarse que el ser humano es el sujeto de los derechos y deberes ,
facultades y obligaciones que derivan de Ia relacion juridica; y que si se prescinde de
su ser, ni siquiera se justificaria la existencia misma del derecho, pues el hombre es
la causa y raz6n suficiente de todo el orden normativo'.

1 Galindo Garffas, Ignacio. Daracho Civil, 21* ed. Edit. Pormia, México, 2002. p. 310.
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La ciencia juridica tiene al ser humano como el punto sustancial de su estructura,
pues todas las consecuencias derivadas de esta ciencia lo impactan directamente.
“La personalidad juridica es una de las instituciones componentes de la ciencia
juridica y cuya presencia en ésta es esencial”, “ser persona estd condicionado a
tener personalidad juridica, se es persona porque se tiene dicha cualidad; no se tiene
" personalidad porque se sea persona sino al contrario, se tiene el caracter de persona
por tener personalidad juridica™.

El origen y fundamento de la personalidad juridica esta, como lo afima la
generalidad de la doctrina, en el ordenamiento legal, pero esto no significa que el
Estado otorgue tal personalidad, sino al contrario, el Estado es una creaci6n del
individuo para garantizar el reconocimiento y respeto de dicha personalidad, por lo
que al Estado sélo le resta reconocer dicha personalidad al ser humano’.

La personalidad es un conjunto de cualidades que caracterizan a fa persona por lo
que a tales cualidades el ordenamiento juridico les pone especial interés, pues no
solo reconoce la personalidad de la persona, sino que también reconoce los
derechos que constituyen dicha personalidad®.

Existen actos que pueden realizarse por otras personas en nombre propio como en
el contrato de mandato, sin embargo existen otro tipo de actos que por su
importancia la ley determina que sblo el titular del derecho pueda ejarcerio, no
pudiendo delegarlo en alguien mas, por lo que la persona, titular del derecho, esta
obligada a ejercerlo por si misma, tal es el caso de los derechos de la personalidad.

"Lo que caracteriza propiamente a los derechos de la personalidad es {a tutela o
proteccién contra cualquier atague de tercero. No se trata pues de un mero atributo
calificativo de 1a persona sino de garantizar a dicha persona el respeto y el ejercicio
de su categoria de persona integrado por esos derechos tales como el de conservar

2 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil 7* od. Edit. Pormia, México, 2000, p. 130.
3 1dem Op. Cit p. 135.
4 Galindo Garfias, Ignacio. Deracho Civil, 21" ed. Edit Porria, México, 2002, p. 467.



la vida, la integridad del cuerpo, el honor, el respeto a ia imagen, a la parte afectiva
de la persona, al goce y reconocimiento de los derechos de autor, y aun a exigir el
respeto a los despojos mortales™.

Son derechos extrapatrimoniales, irrenunciables e imprescriptibles, por lo que tiene
como caracteristica esencial la de que son derechos personalisimos, por lo que sélo
su titular puede ejercerlos.

Uno de los derechos de la personalidad del ser humano mas importante es el que
tiene para disponer sobre su propio cuerpo, cuyo fundamento lo encontramos en el
articulo 24 del Cédigo Civil Federal que a la letra dice: "El mayor de edad tiene la
facuitad de disponer libremente de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones
que establece la ley”. Lo que se relaciona con la donacion de organos, ya que al
efectuarse el trasplante, tiene que haber previamente un donador, el cual ejerce el
derecho que tiene para disponer sobre su propio cuerpo en favor de otra persona, ya
sea en vida, cuando done un 6rgano que no le afecte su salud, o para después de su
muerte, pudiendo donar uno o todos sus érganos, incluso para investigacion
cientifica y no sélo para trasplantes, por lo que tal disposicion sbio puede ejerceria el
titular del derecho, es decir, la persona sobre su propio cuerpo por ser un derecho de
la personalidad.

La disposicion del cuerpo humanc es un acto personalisimo, ya que sélo le
pertenece al fitular del mismo la facultad de hacerlo, ésta facultad no puede
delegarse en nadie mas pues siendo un derecho de la personalidad, también tiene
como caracteristica la de ser Intransmisible e imenunciable, lo que se complementa
con su caracter de originario porque nace con la persona y lo acompafia durante toda
su vida, por lo que puede haber sdlo uno y no dos disponentes sobre un mismo

5 ldem Op. Cit. p. 325.



cuerpo, siendo contrario a esto el articulo 1 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos, al designar disponentes secundarios.

La disposicién del cuerpo humano, como derecho personalisimo sélo puede darse
durante la vida de la persona, pues deviene de la voluntad de la misma, por lo que al
fallecer nadie puede tomar una decisién que la persona no tomé durante su vida,
pues siendo un acto personalisimo, la voluntad del sujeto no puede ser suplantada
por nadie, sino que tiene que ser ejercida por el mismo, precisamente por su caracter
de personalisimo, cuya caracteristica es parte esencial de los derechos de la
personalidad.

La donacion de érganos la puede realizar cualquier persona con capacidad de
ejercicio manifestando su voluntad por escrito para que en vida o para después de su
muerte sus érganos sean utilizados para transplantes primordlalmentes.

“Sea en una u ofra posibil'idad apuntadas, lo cierto es que el sujeto dispone de partes
de su cuerpo y solo él es quien puede tomar alguna resolucién en relacion con ello.
En efecto asi fuere un reo condenado a muerte, no le corresponde a persona alguna,
ni siquiera a la autoridad misma, de no ser el interesado, decidir sobre el destino de
las partes de su cadaver”.

*Hacer una donacién de un 6rgano en vida, entra en la liberalidad que una persona
hace de si misma, por lo que sélo ella, actuando con pleno discernimiento, intencién

y libertad puede tomar una decision al respecto™.

8 Articulo 321, de la Ley Genersl de Salud.

7 Dominguez Martinez, Jorge. Derecho Civil, 7a ed. Edit. Pomia, México, 2000, p.273. )

8 Sagama, Alfredo. Loe Trasplantes de Organos en el Derecho, 1° ed. Edit. De Paima, Buenos Aires, 1896,
p.421.



La donacion de 6rganos, siendo un acto personalisimo, depende unica vy
exclusivamente de la persona titular del derecho que tiene para disponer de su
cuerpo, siendo necesario gue la persona sea capaz de gobernarse y manifestar su
voluntad por si misma, por lo cual tiene que contar con la mayoria de edad y estar en
pleno uso de sus facultades mentales. Lo anterior es necesario, toda vez que siendo
un acto libre y personalisimo la disposicion del cuerpo humano no puede ser ejercida
por nadie mas que el fitular del cuerpo, por lo que necesariamente éste fiene que
manifestar su voluntad expresamente, por lo que las personas menores de edad o
cualquiera que se encuentre incapacitada, sea por razones fisicas o psicol6gicas, no
podra ejercer tal derecho que tiene sobre su cuerpo. “Por lo que el consentimiento
del dador para la exéresis del 6rgano pertinente, debe ser prestado personalmente y
no puede otorgarse a titulo de representacion legal. Este derecho personalisimo
extrapatrimonial, sélo puede ser ejercido por la persona que es su titular®.

Se puede concluir diciendo que la disposicién del cuerpo humano es un derecho
parsonalisimo que s6lo puede ser sjercido por el titular del mismo, el cual
necesariamente sera en vida, aunque tal disposicién sea para después de su muerte
constituyende un acto que por su caracier no puede ser delegado en nadie.

9 Idem Op. Cit. p. 419.
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4.21A VOLUNTAD DEL SUJETO COMO FUENTE PRINCIPAL PARA DONAR.

El ser humano es un ser racional por naturaleza, to que evidentemente lo distingue
de los demas seres vivos. La capacidad que tiene para razonar, le permite reflexionar
sobre su entorno, pudiendo formular diversos juicios de valor, ademas de facultarlo
para tomar decisiones por si mismo, lo que de una manera u otra se ve reflejado en
la sociedad: no obstante, aln viviendo en comiin con otras personas, conserva plena
faculiad de decision, pues ésta deviene de su interior, es decir es intrinseca por lo
que toda decision tiene que ir acompafada de un conocimiento previo.

La libertad es la modalidad de 1a voluntad por la cual ésta se determina a si misma, a
elegir un bien particular o dejar de hacerlo, por lo que la voluntad humana es una
facultad, que en un principio préximo de operacién, es una potencia activa. El
hombre opera mediante sus facultades, pero es él quien opera"’.

La voluntad es un acto libre voluntario, por medio del cual una persona se determina
sobre ese acto.

“Et acto juridico es una conducta licita del hombre realizada con el proposito de
producir consecuencias de derecho. Partiendo de éste concepto tenemos que el acto

no es cualquier hecho juridico, sino uno especifico™.

“La diferencia especifica del acto con los demas hechos consiste en que el acto, en
primer lugar, es una conducta humana y en segundo es un comportamiento
consciente, en tercero que ese acto es licito y en cuarto lugar que se ejecuta con la
intencion de que por &l se produzcan consecuencias de derecho™*2.

10 Garcla Alonso, Luz. Efica o Filosofia Moral, 1* ed. Edit. Diana, México 1993, pp. 7fi y 80.
11 Azia Reyes, Sergio. Teorfa General de las Obligaciones. 4 od. Edit Pormia, México, 2004, p. 18.
12 ldem. Cp. Cit p. 16.
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Al hablarse de un acto juridico y la forma que tiene que revestir, se menciona
necesariamente el término consentimiento, el cual doctrinalmente se toma como
sinénimo de voluntad, sin embargo éste sélo es parte de la ultima, es decir el
consentimiento es la autorizacion que la persona otorga para que se lleve a cabo su
voluntad, no obstante tampoco es emado decir que la forma es l1a manera en que se

manifiesta la voluntad o se manifiesta el consentimiento.

La voluntad del sujeto en cuanto a la donacion de 6rganos como en todo acto
juridico, es la parte fundamental para que exista dicha figura. La posibilidad juridica
que una persona tiene para disponer de su cuerpo o parte de él, ya sea en vida o
para después de su muerte, deviene de un derecho personalisimo de las personas,
por lo tanto sélo el titular de tal derecho puede ejercerlo, teniendo que estar en pleno
uso de sus facultades mentales, y ser mayor de edad, debiendo el sujeto manifestar
su voluntad por si mismo. La voluntad de las personas tiene que revestir
conocimiento y sobre todo tiene que tener conciencia del acto que va a llevar a cabo
y por lo cual la ley restringe la posibiidad de ser donadores a los menores de edad y
a los disminuidos mentalmente pues legal y naturalmente estan impedidos para
manifestar su voluntad, por lo que no pueden obligarse por si mismos .

La manifestacion de la voluntad puede ser expresa o tacita, de acuerdo al articulo
1803 del Cédigo Civil Federal.

Articulo 1803. E! consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo
siguiente:

I. Seras expreso cuando la voluntad se manifiesta verbaimente, por escrito, por
medios electrénicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologla, o por signos
inequivocos; y

13 Articulos 326 frace. | y 333 fracc. |, de la Ley General de Sahud.
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1l. E} tacito resutara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba

manifestarse expresamente.

En el caso de la donacion de organos se seflala en la Ley General de Salud que
también puede haber consentimiento expreso y tacito, sin embargo por la naturaleza
del acto, es decir, por su caracter personalisimo, se tiene que estudiar si esto no es
contrario a derecho.

En cuanto al consentimiento expreso no existe problema de ninguna indole, toda vez
que por la importancia del acto 1a ley exige cierta forma, la cual tiene que constar por
escrito, respetando la voluntad del donante. Es en la donacion denominada tacita en
donde surgen las dudas ya que la Ley General de Salud en su articulo 324 dice que
habra consentimiento tacito del donante cuando no haya manifestado su negativa a

que su cuerpo o componentes sean utilizados en trasplantes.

En primer lugar el consentimiento tacito que la ley refiere se da una vez que sé
confirma la pérdida de la vida del sujeto, por lo que es necesario volver a apuntar el
hecho de que la disposicién del cuerpo humano es un derecho personalisimo que
s6lo le comresponde a su titular ejercerio y para lo cual tiene que manifestar su
voluntad lo que al fallecer es naturalmente imposible hacerlo, sin embargo se puede
pensar en el hecho de que la personalidad del ser humano acaba al fallecer éste, por
lo tanto el caddver pasaria a manos de sus familiares adquiriendo un derecho para
disponer del destino del cadaver' pudiendo autorizar su uso para fines de
trasplantes, nd obstante como derecho de la personalidad tiene caracteristicas que
no permitirian esto, como Ia irrenunciabilidad, la de que son imprescriptibles y la de
que son intransmisibles, esta uitima significa que no pueden transmitirse a alguien
més "por lo que los parientes consanguineos, y no los demas herederos voluntarios,
son Gnicamente los que estan legitimados para tutelarlos, una vez fallecido el sujeto

14 Galindo Gartias, ignacio. Derecho Civil, 21° ed. Edit Pormoa, México, 2002, p. 475.



de tales derechos™'®, lo que significa que los familiares no adquieren un derecho sino
una obligacién, de manera que no pueden disponer libremente del cadaver a favor de
terceros, ni siquiera para si mismos, por lo que sélo adquieren la obligacion de

proteger tal derecho y no de ejercerlo.

En segundo lugar, la manera en que se expresa la voluntad, es decir la forma, tiene
que constar por escrito, es decir la voluntad sera expresa, por lo que un
consentimiento tacito no puede ser valido en tales circunstancias, puesto que la
disposicién del cuerpo humano depende Gnica y exclusivamente de la voluntad del
titular del derecho, por lo que si la ley exige la forma expresa, ésta automaticamente
invalidara la forma técita ™.

En tercer lugar se menciona una omision a manifestar su negativa de ser donador, es
decir, basan e! consentimiento tacito en el viejo dicho de que “el que calla otorga”, sin
embargo también se dice que “el que calla niega” por lo que es necesario explicar
cual es el sentido- que debe darse juridicamente al silencio. El primero de ellos esta
ejemplificado en el articulo 1669 pues conforme a éste precepto el silencio es una
aceptacién, sin embargo, por regla general el silencio “no puéde tener efecto juridico
de una aceptacién, en atencién de que aceptar significa juridicamente obligarse, y en
tal virtud, habfia que conduir que el que guarda silencio conciente en obligarse, si
tuviera aplicacion juridica la frase de que el que calla otorga; por tanto en materia
juridica el silencio no significa una manifestacion de la voluntad hecha en el sentido
de obligarse por io que el consentimiento tacito es una manifestacion de la voluntad y
el silencio nada manifiesta™”.

Complementando lo anterior, Manuel Bejarano Sanchez dice: “El silencio no es una

manifestacion de ka voluntad, ni por ende puede inferirse del mismo una propuesta o

aceptacion™'®.

15 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil, 7% ed. Edit Pornia, México, 2000, p. 270.
16 Articulos 1803, 1833y 1859, del Codigo Civil Federal.

17 Martinez Alfaro, Joaquin. Teorfa de las Obligaciones, 7* ed. Edit. Porria, México, 2000, p.88.
18 Bejaranc Sanchez, Manuel. Obligaciones Civiles, 5* ed. Edit Oxford, México, 1998, p. 483



“El silencio puede valorarse como declaracion de voluntad cuando se le atribuya el
significado de aceptacion; lo que sucedera cuando se pacta que la negativa sélo sera
eficaz si es hecha expresamente y dentro de determinado plazo. También puede
nacer una responsabilidad en los supuestos de que la vinculacién por el silencio
resulta de una disposicién legal. Cuando no existen dichas bases nagocial o
nomnativa, que den valor vinculante al silencio o de las que resulte la obligacion de
romperlo, es decir en la mayorfa de los casos, el guardar silencio ante una oferta no
supondra aceptacion ni originara obligaciones™.

De fo antetior se concluye que la disposicion del cuerpo humano solo le cormesponde
a su titular por lo que, para realizar una donacién de sus 6rganos necesariamente
tendra que manifestar su voluntad en forma expresa, pues siendo un derecho
personalisimo su voluntad es la fuente principal para ejercer tal disposicion.

19 Martinez Alfaro, Joaquin. Teorfa de las Obligaciones, 7% ed. Edit. Porria, México, 2000, p. 87.



43FACULTAD DE LOS FAMILIARES DEL FALLECIDO PARA DISPONER DE SU
CUERPO.

Hoy en dia diversos trasplantes se realizan con todo éxito en nuestro pais. Desde el
22 de octubre de 1963 en que se realiz6 el primer trasplante de un érgane, el rifion
de un donador vivo relacionado, y hasta la fecha se han realizado méas de 30,000
trasplantes de érganos en México, cifra que dia a dia se va incrementando, por lo
que es dificil contar con una cifra exacta®®. A pesar de lo anterior, la poblacion
mexicana respecto a la donacion de érganos, todavia le falta desarrollarse, pues la
demanda de personas que necesitan un érgano aun no es plenamente satisfecha.

La carencia de donadores es un problema de falta de conciencia en la poblacién, de
su falta de capacidad altruista y por supuesto es muy dificil pensar que sea un
problema de egoismo, aunque indudablemente hay casos que llegan a presentarse,
no son comunes. El problema de que exista una carencia de donadores, en gran
parte deriva de la falta de informacion y de la incapacidad de las autoridades para
hacerla det conocimiento de toda la poblacién por medios adecuados, aunado a que
las cirugias no estan al alcance de toda la poblacion por su costo elevado.

Conjuntamente a la falta de donadores en el pais, las autoridades sanitarias no han
sentado bases para resolver el problema, es decir, no fomentan de manera efectiva
la donacién de 6rganos, pues la informacién que existe es casi nula, lo que
evidentemente no contribuye a resolver el problema, sino que lo agrava, por lo que
no es exirafio que existan personas que no donen sus 6rganos por cuestiones que
se dice son de tipo moral o religioso.

La mejor manera de que México sea un pais de donadores, comienza con una
adecuada informacion, lo que a la postre se reflejara en habitantes mas conscientes
de lo que la donaci6n de érganos representa, no obstante en nuestro pals, la

20 Fuente: Centro Nacional de Trasplantes.
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informacién existente es inadecuada y casi nula, basta mencionar al Centro Nacional
de Trasplantes que siendo el 6rganc mas importante respecto de la donacion y los
trasplantes, no cuenta con una base biblicgrafica adecuada, de hecho no cuenta con
base bibliografica, puesto que su acervo bibliografico se limita a un par de libros,
revistas que el mismo centro publica y una Ley General de Salud no actualizada, lo
que se ve reflejado en el medio masivo de informacion con el que cuentan, es decir
su pagina de internet, la cual ofrece informacién poco adecuada pues se limita a
conceptos basicos que no resuelven del todo las dudas de las personas, siendo
necesario utilizar otros medios que informen a la poblacién de lo que significa ser
donador de 6rganos.

El legislador, en un afin de que el numero de donadores fuese mayor, otorga
facultades a los famillares de una persona muerta, para que dispongan de su
cadaver a favor de alguien que lo necesite, mediante la autorizacion que éstos
hagan, para que sea utilizado en trasplantes, en el supuesto de que el fallecido no
haya manifestado su negativa para que su cubrpo sea utilizado para trasplantes®'.

Hemos dicho que |a donacién de érganos evidentemente sélo puede ser ejercida por
la persona fitular del cuerpo humano, derivado de su naturaleza juridica
personalisima, por lo que la facultad de disponer del cuerpo humano no puede ser
transmitida por ley a otra persona, no obstante, la ley permite que se llegue a dar
ésta situacién, pemitiendo a los familiares de una persona fallecida, disponer de su
cadaver para ser utilizado en trasplantes.

La facultad otorgada por la ley a los familiares aunque sélo puede ser ejercida al
fallecer el familiar siempre y cuando no exista una negativa expresa del fallecido, es
negatoria de todo derecho y ademas la Ley General de Salud erréneamente

denomina consentimiento tacito.

21 Articulo 324, de la Ley General de Salud.



Si juridicamente se permitiera la donacién de organos por medio de un
consentimiento tacito éste de cualquier manera corresponderia al titular del derecho,
por lo que si basan el consentimiento tacito en el silencio del titular, los cadaveres de
todas éstas personas serian utilizados para trasplantes sin necesidad de autorizacion
alguna. Pero si la ley exige la autorizacion de los familiares, entonces les otorga
facultades de disposicion del cadaver por lo que en cualquiera de los dos casos
planteados serian contrarios a derecho, pues, repitiendo una vez mas, la disposicion
del cuemo humano es un derecho personalisimo.

De acuerdo a la jerarquia normativa, el segundo grado en el ambito de Donacién,
Trasplantes y cadéveres, corresponde al Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de
Seres Humanos publicado en el diario oficial el 20 de febrero de 1985 y modificado
en una sola ocasién el 26 de noviembre de 1987, a consecuencia de la reforma de la
Ley General de Salud de ese mismo aflo, desafortunadamente el reglamento ha ido
perdiendo validez-al no ser actualizado®.

Lo anterior se ve refiejado en dos disposiciones contenidas en el reglamento que han
sido abrogadas por disposiciones incompatibles contenidas en la Ley General de
Salud. La primera de ellas se refiere, en el articulo 81 del Reglamento, a la facultad
de los famitiares de una persona fallecida, para que consientan la utilizacién del
cadaver de ésta para fines de investigacion o de docencia, el cual es incompatible
con ei articulo 325 2° parrafo de la Ley General de Salud, pues éste se refiere al
hecho de que la extraccién de 6rganos y tejidos sélo podra realizase con finas de
trasplantes, es decir el Reglamento se reflere al cadaver en general y en la Ley sblo
a sus érganos.

La segunda disposicién ejemplifica mejor las facultades de los familiares, y esta
contemplada en el articulo 10 def Reglamento, mencionando a disponentes

22 Maestro Gonzalo Moctazuma Baragén, Revista de Trasplantes, Nimero especial 2003, p.21.



originarios y disponentes secundarios, lo cual, como ya se apunt6 es totaimente
erréneo puesto que juridicamente es imposible que existan dos disponentes sobre un
mismo cuerpo, ya que la disposicion del cuerpo humano es un derecho

- persanalisimo que, valga la repeticion, s6lo puede ser ejercido por su titular. Enla
Ley General de Salud se elimina el concepto de disponente secundario, aunque
implicitamente sigue existiendo, pues en su lugar se menciona el consentimiento que
las personas deben otorgar para que el cadaver de su familiar sea utilizado para
fines de trasplantes, basandose en un supuesto consentimiento tacito, que no puede
existir como tal, pues se basa en un silencio de la persona y como lo apunta Borja
Soriano: “el consentimiento tacito es una manifestacion de la voluntad y el silencio
nada manifiesta™.

El articulo 2.8 del Cédigo Civil del Estado de México, no s6lo no utiliza el término de
disponente secundario sino que elimina de su texto el término de consentimiento
tacito, al referirse a !a autorizacién que otorgan los parientes a faita de la voluntad
expresa del donante, lo que también constituye un emror puesto que la falta de
disposicion expresa elimin_a la posibilidad de que exista un donante.

Ya sea en uno u otro caso, lo clerto es que en la Ley General de Salud, en su
Reglamento y en el Cédigo Civil del Estado de México, se otorga facultades a los
familiares para que dispongan del cadédver de ésta ultima, con fines da trasplantes o
de investigacion cientifica, sin que exista un fundamento juridico real que posibilite la
adquisicion de dichas facultades, puesto que al fallecer la persona atin perdiendo esa
calidad, su cadaver no puede ser susceptible de propiedad, por lo que no se puede
adquirir un derecho sobre éste sino que, en todo caso, lo unico gue adquieren los
familiares es una obligacién tutelar de todo lo relacionado con el caddver, io que
implica la proteccién de éste hasta su sepulcro.

23 Martinez Alfaro, Joaquin. Teorfa de las Obligaciones, 7* ed. Edit Porria, México, 2000, p. 86.
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4.4PROPUESTA PARA MODIFICAR EL ARTICULO 2.8 DEL CODIGO CIVIL DEL
ESTADO DE MEXICO.

La naturaleza juridica de la Facultad de disponer de érganos nace en la persona
puesto que se trata de su cuerpo, de su ser y se hace evidente ante la posibilidad de
realizar trasplantes. Los derechos de la personalidad son de considerable
complejidad en su estudio, pero a la vez son de indudable interés, siendo éstos los
derechos de mayor importancia en nuestro mundo juridico. Entre los mas
importantes esta el derecho que cada persona tiene para disponer de su cuerpo, el
cual se relaciona con la donacién de érganos y per lo tanto ya se encuentra incluido
en el Codigo Civil del Estado de México.

Después de la investigacién realizada en este frabajo es evidente que la facultad de
disponer del cuerpo humano sdlo pertenece a su titular y tal derecho no puede ser
trasmitido ni adquirido por nadie, ni siguiera por los familiares después de que
falezca la persona, por las razones antes sefialadas. Es por eso que la ley no debe
otorgar facultades a los familiares de una persona fallecida, para que dispongan del
cadéver de ésta siendo necesaria una propuesta que modifique la anterior situacion.

La donacién de érganos y todo lo relacionado con los trasplanies de ellos se
encuentra contempiado en la Ley General de Salud y demés disposiciones sanitarias
relacionadas, sin embargo, la posibilidad de que una persona disponga de su cuerpo,
por ser un derecho de 1a personalidad, es de carécter civil. La siguiente propuesta se
basa en lo que contempla el articulo 2.8 del Cddigo Civil del Estado de México,
esperando sirva de base para una posterior modificacion de Ia Ley General de Salud
respecto a la donacion de 6rganos. La siguiente propuesta se manifiesta en dos
vias: una que sirva para derogar el articulo y ofra que simplemente lo modifique por
las siguientes razones y consideraciones.
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a) Derogacion del articulo 2.8 det Cadigo Civil del Estado de México.

1. Es viable la derogacion del articulo 2.8, porque 1a facultad de disponer del cuerpo
y sus érganos es un derecho y un acto personalisimo lo que implica que sélo su
titular puede ejercerlo, de lo que se sigue que éste derecho no puede ser ejercido
por nadie mas, puesto que es irrenunciable, y por su cardcter personalisimo
tampoco puede ser transmitido por ley al fallecer la persona y por ende no puede
ser adquirido ni por sus familiares.

2. Su caracter personalisimo implica la manifestacion de la voluntad del sujeto, por
lo que los incapaces legales o naturales no pueden ejercer tal derecho. La
voluntad del sujeto, no puede ser suplantada pos lo que al fallecer una persona, s
naturaiments imposible que realice una manifestacion de tal voluntad, por lo que
los familiares no pueden suplantaria.

3. Por la naturaleza del acto y por la importancia del mismo, la ley determina que la
voluntad de una persona para donar sus 6rganos debe ser expresa, por io que
tiene que constar por escrito y ante dos testigos o ante un notario, por lo tanto,
ante la exigencia de manifestacion expresa, no es permitido que' la donacion se
pueda realizar en forma ticita.

4. El cadaver no puede ser susceptible de propledad por lo que los familiares no
adquieren un derecho sobre éste, sino una obligacion tutelar.

5. Bajo ninguna circunstancia, en el caso especifico, puede tomarse el silencio como

una aceptacién tacita, pues ésta deviene de un acto que lo presuponga por ser
una manifestacion de la voluntad y por supuesto e! siiencio nada manifiesta.
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b) Modificacién del articulo 2.8 del Cadigo Civil del Estade de México.

La naturaleza juridica de la donacién de érganos no permite que el derecho de
disposicion del cuerpo humano pueda ser ejercido por una persona que no sea su
titular, sin embargo, la ley no toma en cuenta lo anterior, y considerando que son
cuestiones mas que de tipo juridico de tipo moral establece que a falta de
manifestacidon expresa los familiares del fallecido pueden otorgar su consentimiento
para que los drganos del cadaver sean utilizados con fines de trasplantes por lo que
una propuesta que modifique el articulo 2.8 sin lesionar los derechos de la
personalidad, podria basarse, no en una supuesta manifestacion tacita de la
voluntad, sino mas bien en una obligacién de indole moral como seria la posibilidad
de que una persona podria consentir la disposicion de su cuerpo a favor de un
familia; y que una vez fallecido la disposicion de su cuerpo se harfa para ese fin. La
modificacion del articulo quedaria de la siguiente manera:

Articulo 2.8. Ante la ausencia de voluntad expresa, por parte de una persona
fallecida, la autorizacion a que se refieren los articulos anteriores, podra ser otorgada
por los parientes de éste, siempre y cuando aiguno de ellos lo necesite y en el
siguiente orden:

i El conyuge o concubino;

. Los hijos mayores de edad;

lll.  Los padres;y

V. Los hermanos mayores de edad.

La Uitima modificacidn se basa en el contenido del trabajo realizado y se apega

esfrictamente a lo planteado a lo largo de éste, respetando los derechos de la
personalidad de las parsonas en relacion a la disposicion del cuerpo humano.
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Articulo 2.8. Ante la ausencia de voluntad expresa, la autorizacién a que se refieren
los articulos anteriores no podré ser olorgada ni por los parientes ni por nadie, pues
por su naturaleza es un acto personalisimo librado a la discrecional voluntad del
titular del derecho, la cual no puede ser suplantada, por lo que el consentimiento
dado para que sus organos sean utilizados en trasplantes debe ser prestado
personalmente, pues constituye un derecho de su personalidad el cual no puede ser
transmitido, por lo que sélo su titular puede ejercerio.

Puntos importantes:

% La disposicion del cuerpo humano es un acto personalisimo puesto que es un
derecho de la personalidad.

< Siendo un acto personalisimo, la voluntad dei sujeto es la fuente principal para

donar.

% |os familiares de una parsona fallecida no adquieren un derecho sobre el cadaver
sino que adquieren una obligacion tutelar sobre éste.

% La disposicion del cuerpo humano sélo le corresponde al titular del mismo por lo
que es impensable que dicha facultad pueda transmitirse a nadie mas.
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CONCLUSIONES.

Indudablemente el trasplante de drganos es uno de los principales avances médicos
en ia humanidad, su importancia en nuestros dias es invaluable y por lo tanto en el
ambito del derecho, reviste caracteristicas Unicas y de gran valor. Por lo tanto

llegamos a las siguientes conclusiones.

PRIMERA. Para realizar un trasplante de 6rganos, necesariamente tienen que existir
personas que dispongan de su cuerpo a favor de otra que lo necesite, pues dicha
disposicion es un derecho personalisimo que deviene unicamente de la vokintad de
la persona, por lo que la donacidn de drganos es un acto puramente altruista
caracterizado por su gratuidad.

SEGUNDA. Al sef posible mejorar la salud e incluso salvar la vida de una persona
por medio de un trasplante de drganos, la donacion de éstos ha obtenido un lugar
primordial en el derecho; sin embargo, la poca Infom'lacioﬁque tiene la poblacién
sobre esa figura, limita el nimero de donadores en México, por fo que el legislador
ha decidido otorgar facultades a los famitiares de una persona fallecida, para que en
caso de que ésta no haya manifestado su consenﬁmiehto para que su cadaver sea
utitizado en trasplantes, ellos puedan suplantar dicho consentimiento, lo cual
considerado un acto de buena fe por parte del legislader, también es un ermor
juridico, supuesto que es contrario-a los derechos de la personalidad ya que la
disposicion del cuerpo humano sélo le corresponde a su titular, por lo que, para
donar sus Organos, necesariamente tendrd que manifestar su voluntad
expresamente. Siendo un derecho personalisimo, la voluntad del fitular es la fuente
principal para qua ejerza tal disposicion, por 1o que es impensable que la voluntad del
sujeto pueda ser suplantada.

106



TERCERA. Es totalmente contrario a derecho, la facuitad que otorga el articulo 2.8
del Cadigo Civil del Estado de México y el articulo 324 de la Ley General de Salud, a
los familiares de una persona fallecida para que éstos dispongan del cadaver para
ser utilizado en trasplantes o en investigacién cientifica, toda vez que al ser un
derecho de la personalidad, tiene como caracteristica principal, el ser un derecho
personalisimo, absoluto, porque sdlo la persona titular del mismo, puede ejercerio.
El derecho que tiene la persona para disponer de su cuerpo es irrenunciable y no
puede ser transmitido, por lo que al fallecer la persona, los parientes no pueden
adquirir un derecho sobre el cadaver sino que s6lo adquieren el deber de tutelario.

CUARTA. El consentimiento dado para que un cadaver sea utilizado en trasplantes,
s6lo puede ser ejercido por el titular del derecho, es decir, por la misma persona,
siendo naturalmente necesario que éste sea manifestado en vida y sélo por el titular
del derecho, puesto que nadie puede suplantar dicha voluntad. Juridicaments no
puede haber consentimiento tacito basado en el silencio, puesto que el
consentimiento tacito se basa en hechos o actos gue lo presuponen y el silencio
nada manifiesta por lo que la Ley General de Salud no puede interpretar el silencic
de la persona como un consentimiento tacito, puesto que de cuaiquier manera éste
sélo le corresponde al titular del mismo con lo cual todos los cadévems de las
personas que no manifestaron su negativa a que su cadaver sea utidizado en
trasplantes, se utilizaran con este fin sin necesidad de autorizacién alguna, lo que es
totalmente contrario a derecho puesto que, ademas, no puede haber consentimiento
tacito -cuando, por ley la voluntad debe manifestarse expresamente, lo cual
necesariamente tiene Que hacerse en vida y sélo por el titular del derecho, por lo que
el silencio en la donacién de 6rganos no puede ser considerado como una
aceplacion tacita.
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QUINTA. La disposicidn del cuerpo humano sé6lo puede ser ejercida por el titular del
mismo, éste derecho no puede ser delegado en nadie mas, pues ademas de ser
contrario a los derechos de la personalidad sienta un precedente violatorio de tales
derechos. El cadaver no es cualquier “cosa” para que pueda ponerse en manos de
los familiaras del difunto. Hacerlo asi sienta bases para que en un futuro todos los
cadaveres pasaran a manos del Estado constituyéndose éstos en una mercancia,
dejando de ser un acto altruista y convirtiéndose en un acto mercantil.

La facultad que la ley otorga a los familiares de una persona fallecida, para que
dispongan del cadaver, abre la posibilidad para que la donacién de drganos deje de
sef tal, pues los familiares pueden obtener un lucro al otorgar su consentimiento para
que el cuerpo del familiar fallecido sea utilizado en trasplantes, perdiéndose el
caracter altruista de la figura, por lo que la donacion de érganos debe ser un acto
expreso, gratuito, voluntario y altruista que se base en el principio del amor al
préjimo.

SEXTA. Si se probo la hipotesis toda vez que si existe un derecho de la personalidad.
que se refiere a la disposicion del cuerpo humano lo que se muestra en los puntos
2.3, 4.1 y 43 con lo cual quedo demostrado que la disposicién del cuerpo humano
s6lo le corresponde a su titular por lo cual no puede recaer tal derecho en nadie mas,
ni siquiera en sus familiares lo cual se démuesh’a en {os puntos 2.3, 3.4, 35yen
todo el capltulo cuatro.
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