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COMENTARIOS A LA ACCION

DE INCONSTITUCIONALIDAD NUMERO 10/2005,
RESUELTA POR LA SUPREMA CORTE

DE JUSTICIA DE LA NACION

EN MATERIA DE TRASPLANTES DE ORGANOS

Abraham PEREZ Daza*

Todo tiende hacia adelante, hacia el
mafiana y el pasado mafiana... Lo ines-
perado es la regla, la sorpresa es lo
que hay que esperar.

JonNas, Hans, Técnica, medicina y ética

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La_fundamentacion ético-juridica en el dere-

cho a la salud, como legitimador del trasplante de drganos en México. 1I1. Re-

Jlexiones sobre el principio de autonomia de la voluntad racional en las per-

sonas para la donacién de drganos. IV. Avance jurisprudencial de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en materia de trasplantes de drganos
en México. V. Comentarios finales.

I. INTRODUCCION

El pasado 6 de noviembre de 2007, el Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (SCJN) resolvid la accion de inconstitucionalidad na-
mero 10/2005, promovida por el procurador general de la Republica en
contra de los poderes Legislativo y Ejecutivo del estado de Nayarit, al de-
mandar la invalidez del articulo 24-A del Coédigo Civil estatal publicado
en el periddico oficial de la mencionada entidad federativa, el 16 de abril
de 2005. La controversia suscitada por este precepto legal fue por la limi-
tante para recibir un 6rgano por trasplante a un paciente, Unica y
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exclusivamente de un familiar hasta el cuarto grado.! Por tanto, se con-
sider6 violatorio del derecho a la salud —articulo 4o., parrafo cuarto, de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)—,?
y con ello, impedir la posible donacién de un 6rgano por cualquier per-
sona fuera del parentesco —siempre y cuando reuniera los requisitos de
compatibilidad que exige la Ley General de Salud (LGS)— y con fines
altruistas para salvar la vida, o bien, mejorar la calidad de vida del pa-
ciente.’

Es importante tomar en cuenta que al momento de estudiar el Ple-
no de la Suprema Corte este recurso de inconstitucionalidad, ya con-
taba con un precedente sobre el mismo punto,* pero en este caso fue
motivado por el articulo 333, fraccion IV, de la LGS,> que de igual
manera transgredia la misma garantia constitucional por establecer la
calidad de parentesco para el donante. Si bien la resolucién de este

I El escrito presentado por el procurador general de la Republica senalaba: “El
requerimiento de érganos para trasplante es importante e impresionante, y muchas
personas mueren dia a dia ante la falta de donantes, situacion que se agrava al prohi-
bir a una persona soélo hacerlo hacia un familiar; por ello, debe declararse inconstitu-
cional la norma que asi lo disponga, como en el caso [del] articulo 24-A del Cédigo
Civil para el Estado de Nayarit, porque limita el derecho a la salud”.

2 Publicada en el Duario Oficial de la Federacién del 3 de febrero de 1983, la adicién
de un cuarto parrafo al articulo 4o. constitucional, en los términos siguientes: “Toda
persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley definira las bases y modali-
dades para el acceso a los servicios de salud y establece la concurrencia de la Federa-
cion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que
dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion”.

3 (fr. Romeo Casabona, Carlos Maria, “Los principios juridicos aplicables a los
trasplantes de organos y tejidos”, en id., (coord.), £l nuevo régimen juridico de los trasplantes
de drganos y tendos, Granada, CGomares, 2005, p. 22; en la nota al pie 48, Romeo expli-
ca que en el caso de Irancia, contemplado en la Ley nim. 654/1994, articulo L.
671-3, exige que el receptor deberad ser padre o madre, hijo o hija, hermanos o her-
mana, salvo en caso de extracciéon de médula 6sea para injerto, y en caso de urgencia
también podra serlo el conyuge. Por lo que respecta a Alemania, la Ley en su articu-
lo 7.1, contempla una limitante, siempre y cuando se trata de 6rganos no regenera-
bles, a los receptores parientes en primer o segundo grado, al conyuge, novio, novia u
otras personas con las que el donante mantiene una vinculacion especialmente perso-
nal y habitual conocida, no sucede asi con la Ley de Espana.

+ El afectado presenté un juicio de amparo ante la Suprema Corte el 6 de enero
de 2003, y fue registrado con el nimero de toca 115/2003, por violentar el derecho
a la salud.

5 La reforma al articulo 333 de la LGS, fue publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racidn el 26 de mayo de 2000.
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conflicto fue otorgar el amparo al afectado, las opiniones de los mi-
nistros de la Suprema Corte fueron divididas. Lo que no ocurrié con
la nueva pronunciaciéon de los integrantes del Pleno, porque tres de
los ministros que resolvieron el conflicto anterior ya no estuvieron
para conocer la acciéon de inconstitucionalidad ntimero 10/2005.

Lo importante de esta nueva resolucion del Pleno de la Suprema
Corte estd en las consideraciones ético-juridicas vertidas en materia
de trasplantes de 6rganos y tejidos (paternalismo, autonomia, altruis-
mo, calidad de vida, solidaridad, etcétera) que envuelve al derecho a
la salud y, por ende, al derecho a la vida constitucionalmente regula-
do en nuestro pais. Y con ello, marcar una nueva direccién en materia
de politica-juridica mas justa y equitativa, para acceder a un siste-
ma de salud en México con mayores libertades en la toma de deci-
siones, por parte de los ciudadanos, para afrontar casos dificiles, co-
mo ha sido el trasplante de 6rganos y tejidos, entre otros muchos que
hoy en dia la biotecnologia exige atender con nuevos conceptos de
justicia, equidad, libertad y autonomia —aun cuando no es el tnico
tema a resolver—; actualmente existe otra acciéon de inconstituciona-
lidad presentada ante la SCJN, por parte de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH) y de la misma Procuraduria Ge-
neral de la Republica (PGR) por legalizar el aborto antes de las doce
semanas del embarazo. Dictamen aprobado por las comisiones unidas
de Administracion y Procuraciéon de Justicia, de Salud y Asistencia
Social, y de Equidad y Género de la Asamblea Legislativa del Distri-
to Federal, desde el 24 de abril de 2007.°

6 La Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF), dominada por partidos de
izquierda, voté en pleno la reforma al articulo 144 del Codigo Penal del D. F., que
fue aprobada por 46 votos a favor, 19 en contra y una abstencién. La decision fue to-
mada después de mas de cinco horas de debate y luego de una fuerte controversia
entre los grupos antiabortistas, apoyados por la Iglesia catblica y organizaciones a fa-
vor de la medida. Los votos a favor de la norma, que solo aplicard para la capital
mexicana —habitada por mas de ocho millones de personas—, provinieron de los
partidos de la Revolucién Democratica (PRD), Nueva Alianza, Coalicién Socialdemo-
cratica —todos de izquierda—, asi como del partido —del centro— Revolucionario
Institucional (PRI). En tanto, votaron en contra los legisladores del conservador
Accion Nacional (PAN), el Partido Verde Ecologista Mexicano (PVEM) y un inde-
pendiente.
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II. LA FUNDAMENTACION ETICO-JURIDICA EN EL DERECHO
A LA SALUD, COMO LEGITIMADOR DEL TRASPLANTE DE ORGANOS
EN MEXICO

El avance de la medicina en la actualidad ha permitido grandes
logros que anteriormente eran vistos como ciencia ficcioén,” tal es el
caso de los trasplantes de 6rganos y tejidos,® con la finalidad de ali-
viar padecimientos crénicos y terminales.” Pero al mismo tiempo, ha
generado diversos conflictos ético-juridicos en procedimientos unifor-
mistas tradicionales como son el paternalismo o el autoritarismo deci-
sorios de épocas pasadas.!®

Hoy en dia, el ordenamiento mexicano (en materia de salud) ha
tenido que adecuar sus leyes ante las exigencias del cambio,!! produ-
cidas principalmente por la biotecnologia, en sintonia con los cam-

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Donacidn de drganos. Inconstitucionalidad del
articulo 333, fraccion VI, de la Ley General de Salud, México, 2004, serie Decisiones rele-
vantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nam. 1, p. 11: “Durante siglos
la sustitucion de partes del cuerpo humano habia sido una quimera, pero en el siglo
pasado comenzé a tener una base cientifica con los adelantos en diversos campos de
la medicina, como el descubrimiento de los grupos sanguineos y los avances en mate-
ria inmunoloégica, con lo cual se ha generalizado como tratamiento terapéutico en
nuestro pais”.

8 Para Casado, “los primeros conflictos bioéticos de fuerte impacto en la opinién
publica se suscitaron a proposito de los trasplantes de corazon, ya que la posibilidad
de sustituir el corazén enfermo de un paciente por otro sano procedente de un do-
nante fallecido produjo, ademas del natural impacto cientifico, una serie de interro-
gantes éticos y conceptuales de relevancia”. “Aspectos ético-juridicos de la regulacion
sobre trasplantes”, en Rodes Teixidor, Juan (ed.), Trasplante de drganos y células. Dimen-
siones élicas regulatorias, Madrid, Fundacion BBVA, 2006, p. 451.

9 “El trasplante, tras todo lo sufrido en su origen y en el inicio de su evolucién, se
ha convertido actualmente en una actividad sanitaria normalizada en nuestra socie-
dad, que ademas de contribuir a salvar miles de vidas, nace de la voluntad generosa
y altruista de muchos ciudadano, que toman la decisién de que después de la muerte
sus 6rganos sirvan para salvar otras vidas”. Riopérez, Marina, El jurista ante el trasplante
de drganos. Régimen juridico admimistrativo, Granada, Comares, 2006, p. 40.

10 Cfr., al respecto, Nino, Carlos S., Elica y derechos humanos. Un ensayo de_fundamenta-
cidn, Barcelona, Ariel Derecho, 1989, capitulo X.

I Cambio producido en gran medida por los acuerdos que la comunidad ha toma-
do en la materia. Para conocer la reglamentacion internacional y de los demas esta-
dos consultese a Brena Sesma, Ingrid y Romeo Casabona, Carlos Maria (comps.), Cd-
digo de leyes sobre genética, México, UNAM, 2006, 3 vols.
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bios de forma de vida y de mentalidad,'? al revisar los diferentes ti-
pos de practicas profesionales en la medicina,'® y al promover nuevos
codigos deontoldgicos y comités de bioética!* acordes con los conflic-
tos planteados en el mundo actual,!® afines con los principios éticos
que estructuran la vida social —piénsese en los derechos humanos, o
derechos fundamentales—,'® encaminados a garantizar el derecho a
la salud,'” previsto constitucionalmente en el articulo 4o., parrafo

12 Por todos, consultense las obras de Romeo Casabona, Carlos Maria, Del gen al
derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia; Genética y derecho, responsabilidad
Juridica y mecanismos de control, Buenos Aires, Astrea, 2003; Conducta peligrosa e imprudencia
en la sociedad de riesgo, Granada, Comares, 2003; asi como las obras editadas por el
mismo autor: £/ Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina; su entrada en vigor en el ordena-
miento juridico espaiiol, Granada, Comares, 2002; Buotecnologia y derecho: perspectivas en dere-
cho comparado, Granada-Bilbao, Comares, 1998; y Derecho biomédico y bioética, Granada,
Comares, 1988.

13 Al respecto, véanse los trabajos compilados en la obra que retne Rhodes, Rosa-
mond et al., The Blackwell Guide to Medical Ethics, New Yersey, Blackwell Publishing.

14 (fr. principalmente las Guias de Funcionamiento de los Comités de Bioética:
Procedimientos y Politicas, UNESCO, 2006, donde establecen los cuatro tipos de co-
mités de bioética: @) Comité Normativo y/o Consultivo; 5) Comité de Asociacion de
Profesionales de Salud; ¢) Comité de Etica y Asistencia Hospitalaria; d) Comité de Eti-
ca de la Investigacion; encargados de garantizar el respeto a los derechos humanos y
defensa y apoyo a la libertad de las personas, en particular de pacientes vulnerables
y voluntarios que participan en ensayos de investigacion clinica, principalmente en
beneficio de futuros pacientes; y por otro lado, el reconocimiento a la dignidad de pa-
cientes y de las personas sanas o enfermas, que participan en ensayos de investigacion
biologica-biomédica, conductual y epidemiolégica; y respaldo de programas educati-
vos de bioética dirigidos a presidentes, y miembros actuales y futuros, de las diferen-
tes formas de comités de bioética.

15> Véase, al respecto, Deontologia.

16 La reconstruccién analitica de los derechos fundamentales ha generado diversas
teorias, principalmente véase a Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Martha
Gustavino, Barcelona, Arial, 2002; Ralws, John, Teorias de la justicia, trad. de Maria
Dolores Gonzéalez, México, FCE, 1979; ., El lberalismo politico, México,
FCE-UNAM; Habermas, Jurgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redon-
do, Madrid, Trotta, 1998, y Nino, Carlos S., 9. cit., nota 10.

17" Pérez Luno, Antonio Enrique, “El derecho a la intimidad en el ambito de la bio-
medicina”, en Martinez Moran, N. (coord.), Biotecnologia, derecho y dignidad humana,
Granada, Comares, 2003, p. 268. “El derecho a la salud, en cuanto derecho social,
es decir, en cuanto un derecho del que deben beneficiarse cuantos integran una
comunidad politica, requiere que no se establezcan cortapisas invisibles que puedan
menoscabar su desarrollo. Un desarrollo que se manifiesta, basicamente, en dos esfe-
ras: la primera tendente a prevenir, tratar y erradicar las enfermedades infecciosas y
contagiosas; y la segunda referida a la necesidad de no crear obstaculos que impidan el
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cuarto,'® el cual senala: “toda persona tiene derecho a la protecciéon
de la salud...” y, para ello, el Estado adquiere una participacién fun-
damental, al ser el encargado de prestar el bien o servicio (derecho
prestacional), con la finalidad de preservar la garantia de igualdad y
ser equitativo con el servicio sanitario.'?

Ahora bien, a partir de la reforma de 26 de mayo de 2000, se re-
gulé la donacion? en nuestro pais y, con ello, se logré elaborar un
Programa Nacional de Trasplantes?! como parte del Programa Na-
cional de Salud 2001-2006, emitido por la Secretaria de Salud,?? pa-
ra lograr una mayor participaciéon de la sociedad para la donacion de
o6rganos, pero de preferencia (subraya la norma) con sujetos que ha-
yan perdido la vida, tal y como lo indica el articulo 331 de la LGS,
bajo los siguientes requisitos que establece el articulo 334 en los
siguientes términos:

I. Comprobar, previamente a la extraccion de los 6rganos y tejidos, y
por un médico distinto a los que intervendran en el trasplante o en la
obtencion de los érganos o tejidos, la pérdida de la vida del donante,
en los términos que se precisan en este titulo.

II. Existir consentimiento expreso del disponente o no constar su
revocacion del tacito para la donacion de sus oOrganos y tejidos.

III. Asegurarse de que no exista riesgo sanitario.

desarrollo de investigaciones médicas que tiendan a prolongar la vida y la calidad de
vida, limitando incluso las posibilidades de una disposicion absoluta de la misma por
parte de los ciudadanos”. Flores, Imer B., “Derecho y salud: algunas consideraciones
sobre el proyecto del genoma humano”, en Cienfuegos Salgado, David y Macias
Vazquez, Maria del Carmen (coord.), Estudios en homenaje a Marcia Muiioz de Alba Me-
drano. Bioderecho, tecnologia, salud y derecho gendmico, México, UNAM, 2006, pp. 229-245.

18 Adicionado mediante decreto publicado en el Duario Oficial de la Federacién el 3 de
febrero de 1983.

19 Sobre el particular, constltese Munoz de Alba Medrano, Marcia, “El derecho a
la salud: ¢un derecho individual o social?”, en Cienfuegos Salgado, David y Macias
Vazquez, Maria del Carmen (coord.), op. cit., nota 17, pp. 7-12.

20 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 7, pp. 16-24.

21 El Sistema Nacional de Trasplante se encarga de coordinar a todos los organis-
mos, instituciones y centros hospitalarios para facilitar la donacién de 6rganos y teji-
dos, tomando en cuenta los principios de altruismo, solidaridad humana y gratuidad
en la donacién, bajo los lineamientos y politicas establecidas en la LGS.

22 Para conocer los antecedentes legislativos de la donacién en México, véase Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., nota 7, pp. 25-32.

25 “Articulo 331. La obtencion de 6rganos o tejidos para trasplantes se hara prefe-
rentemente de sujetos en los que se haya comprobado la pérdida de la vida”.
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En el caso de realizarse una donacién entre vivos, a partir de la
reforma publicada el 5 de noviembre de 2004 en el Diario Oficial de
la Federacion, debera estar sujeto a lo dispuesto por el articulo 332,
el cual establece las condiciones para seleccionar al donante y recep-
tor siempre por prescripcion y bajo control médico;? y en el caso del
articulo 333 (ambos de la LGS), indica cuales deberan ser los requisi-
tos que deberd cumplir el donante:

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

II. Donar un 6rgano o parte de ¢l que al ser extraido su funcion
pueda ser compensada por el organismo del donante de forma adecua-
da y suficientemente segura.

III. Tener compatibilidad aceptable con el receptor.

IV. Recibir informaciéon completa sobre los riesgos de la operacion
y las consecuencias de la extracciéon del 6rgano o tejido, por un médi-
co distinto de los que intervendran en el trasplante.

V. Haber otorgado su consentimiento en forma expresa, en térmi-
nos del articulo 322 de esta Ley.

VI. Los trasplantes se realizaran, de preferencia, entre personas que
tengan parentesco por consanguinidad, civil o de afinidad. Sin embar-
go, cuando no exista un donador relacionado por algtn tipo de paren-
tesco, serd posible realizar una donacioén, siempre y cuando se cumpla
con los siguientes requisitos:

24 “Articulo 332. La seleccion del donante y del receptor se hard siempre por pres-
cripcion y bajo control médico, en los términos que fije la Secretaria de Salud. No se
podran tomar 6rganos y tejidos para trasplantes de menores de edad vivos, excepto
cuando se trate de trasplantes de médula 6sea, para lo cual se requerira el consenti-
miento expreso de los representantes legales del menor. Tratandose de menores que
han perdido la vida, sélo se podran tomar sus 6rganos y tejidos para trasplantes con
el consentimiento expreso de los representantes legales del menor. En el caso de inca-
paces y otras personas sujetas a interdicciéon no podra disponerse de sus componentes,
ni en vida ni después de su muerte”.

2> En este sentido, Carlos Maria Romeo Casabona comenta: “dos son los aspectos
juridicos relacionados con la donacién de érganos en vida: en primer lugar, determi-
nar la extensién de la protecciéon penal de la integridad corporal (personal), cuando
cede ésta —sus limites— y con qué efectos. En segundo lugar, perfilar los requisitos
que se encuentren establecidos en el ordenamiento juridico, normalmente a través de
disposiciones juridicas no penales, esto es, en la legislacion especifica sobre trasplante
de o6rganos y tejidos, de existir”. Romeo Casabona, Carlos Maria, “Los principios ju-
ridicos...”, cat., nota 3, p. 17.
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a) Obtener resolucion favorable del Comité de Trasplantes de la
institucién hospitalaria donde se vaya a realizar el trasplante, previa
evaluacion médica, clinica y psicologica.

b) El interesado en donar deberd otorgar su consentimiento expreso
ante notario publico y en ejercicio del derecho que le concede la pre-
sente Ley, manifestando que ha recibido informacion completa sobre
el procedimiento por médicos autorizados, asi como precisar que el
consentimiento es altruista, libre, consciente y sin que medie remune-
racion alguna. El consentimiento del donante para los trasplantes en-
tre vivos podra ser revocable en cualquier momento previo al tras-
plante.

c) Haber cumplido todos los requisitos legales y procedimientos es-
tablecidos por la Secretaria, para comprobar que no se esta lucrando
con esta practica.

Pero gcual es el criterio para asignar un 6rgano y/o tejido de un
donador no vivo?, el articulo 336 de la LGS refiere que se tomara en
cuenta la gravedad del receptor, la oportunidad del trasplante, los be-
neficios esperados, la compatibilidad con el receptor y los demas cri-
terios médicos aceptados. En cambio, aquellos casos en que no exista
urgencia o razén médica para asignar preferentemente un 6rgano o
tejido, ésta se sujetara estrictamente a listas que se integraran con los
datos de los mexicanos en espera, y que estaran a cargo del Centro
Nacional de Trasplantes (Cenatra), el cual fue creado mediante
acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion, desde el 19 de
enero de 1999 —encargado de elaborar un registro de las personas
inscritas como donadoras, de las receptoras en espera de un trasplan-
te por disposicion terapéutica y de las donaciones efectuadas en todo
el pais (articulo 338)—,2° a cargo del Consejo Nacional de Trasplan-
tes (Conatra).”’

26 “Articulo 338. El Centro Nacional de Trasplantes tendrd a su cargo el Registro
Nacional de Trasplantes, el cual integrara y mantendra actualizada la siguiente infor-
macién: I. Los datos de los receptores, de los donadores y fecha del trasplante;/ II. Los
establecimientos autorizados conforme al articulo 315 de esta Ley;/ III. Los profesio-
nales de las disciplinas para la salud que intervengan en trasplantes;/ IV. Los pacien-
tes en espera de algin érgano o tejido, integrados en listas estatales y nacional, y/
V. Los casos de muerte cerebral”.

27 Creado por acuerdo del Ejecutivo Federal publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion del 19 de enero de 1999, como una comisiéon intersecretarial.
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La naturaleza juridica de este Consejo seria la de una comisién in-
tersecretarial de la administraciéon publica federal,”® con el objetivo
de promover, apoyar y coordinar las acciones en materia de trasplan-
tes,?Y realizadas por las instituciones de salud de los sectores publico,
social y privado con el proposito de reducir la morbilidad y mortali-
dad por padecimientos susceptibles de ser corregidos mediante este
procedimiento.

La difusion de la cultura de la donaciéon de 6rganos y tejidos gene-
r6 que el Centro Nacional de Trasplantes dimensionara la magnitud
real que iba ganando este procedimiento en pro de la salud y la cali-
dad de vida; para el 2000, el 85% de los donadores lo hicieron en vi-
da,?" y se regian por el derecho de “disposiciéon”, esto es, con un su-
jeto titular denominado “disponente”, el cual puede ser cualquier
donador,?! consciente de disponer de su cuerpo o cualquiera de sus
componentes para un trasplante siempre y cuando sea aprobado por

26 El Consejo se integrard por los siguientes secretarios de Estado: Salud, quien lo
presidira; Defensa Nacional; Marina; Educacion Pablica; y por un representante de la
Secretaria de Salud. Para ello, tomaran todas las medidas necesarias para que el di-
rector general del Instituto Mexicano del Seguro Social y el director general del Insti-
tuto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado participen co-
mo miembros del Consejo. Asimismo, el presidente del Consejo invitara a participar
en el mismo a un representante de la Procuraduria General de la Reptblica y a dos
representantes de instituciones académicas, a los presidentes de las academias Nacio-
nal de Medicina, Mexicana de Cirugia y Mexicana de Ciencias, asi como a aquellas
personas e instituciones que por su experiencia puedan auxiliar al Consejo en la reali-
zacién de su objeto.

29 Las entidades de la Republica Mexicana se integran al Sistema Nacional de
Trasplantes a través de la creaciéon del Consejo Estatal de Trasplantes (Coetras), reco-
nocido como un organismo publico del poder Ejecutivo de los Estados, cuyo objetivo
es “apoyar, coordinar, promover, consolidar e implementar las diversas acciones y
programas, en materia de la disposicion de érganos y tejidos de seres humanos con fi-
nes terapéuticos”.

30 El dato se obtuvo en Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, op. cit., nota 7, p. 15.

31 La LGS, en el articulo 314, fracciones VI y VII, refiere que el donador es la
persona fisica que otorga su consentimiento para que su cuerpo o cualquiera de sus
componentes se utilice en un trasplante, y la persona que esta facultada por la ley pa-
ra realizar la disposicion de su propio cuerpo y de érganos, tejidos, células y sustan-
cias que lo integran.
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la propia autoridad sanitaria, acorde con los articulos 33032 y 33233
de la LGS, en el entendido de que no es un derecho de propiedad
porque no estd en el comercio, tal y como se encuentra regulado en
el numeral 327 de la LGS, por ser una actividad altruista, a titulo
gratuito, esto es, sin contraprestacion alguna.’*

Ahora bien, los datos de la siguiente lista de espera, que muestra
el Registro Nacional de Trasplantes hasta el 18 de marzo del presen-
te ano, son: cornea 5,727 (52.09%), rinon 4,817 (43.81%); el resto
del porcentaje esta dividido entre hueso 1 (0.01%), higado-rinén 2
(0.02%), paratiroides 2 (0.02%), pancreas 3 (0.03%), pulmén 5
(0.05%), corazén-pulmoén 8 (0.07%), células p. h. (médula 6sea) 13,
rin6n-pancreas 14 (0.13%), corazéon 54 (0.49%) e higado 349
(3.17%).

Los trasplantes que se han realizado entre 2005 y marzo de 2008,
segun los datos proporcionados por el Registro Nacional de Tras-
plantes, son los siguientes: corazén 49 (Gnicamente con cadavéricos),
cornea 7,855 (entre nacional y extranjera), higado 327 (entre cadavé-
rico y vivo), pulmén 6 (cadavérico), células germinales 7,813 (entre

32 “Articulo 330. Los trasplantes de 6rganos, tejidos y células en seres humanos vi-
vos podran llevarse a cabo cuando hayan sido satisfactorios los resultados de las in-
vestigaciones realizadas al efecto, representen un riesgo aceptable para la salud y la
vida del donante y del receptor, y siempre que existan justificantes de orden terapéu-
tico”.

33 “Articulo 332. La seleccion del donante y del receptor se hard siempre por pres-
cripcién y bajo control médico, en los términos que fije la Secretaria de Salud. No se
podran tomar o6rganos y tejidos para trasplantes de menores de edad vivos, excepto
cuando se trate de trasplantes de médula 6sea, para lo cual se requerira el consenti-
miento expreso de los representantes legales del menor. Tratandose de menores que
han perdido la vida, s6lo se podran tomar sus 6rganos y tejidos para trasplantes con
el consentimiento expreso de los representantes legales del menor. En el caso de inca-
paces y otras personas sujetas a interdiccién no podra disponerse de sus componentes,
ni en vida ni después de su muerte”.

3% En el mismo sentido esta el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de la Dignidad del Ser Humano, con respecto a las apli-
caciones de la Biologia y de la Medicina; Convenio sobre los Derechos Humanos y la
Biomedicina, y el Protocolo Adicional sobre el Trasplante de Organos y Tejidos de
Origen Humano, en su capitulo VII (Prohibicién de lucro y utilizaciéon de una parte
de su cuerpo, particularmente en el articulo 21).
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vivos), pancreas 8 (cadavérico) y células p. h. (médula 6sea) 327 (cph
autologo, cadavérico, vivo y cph alogénico).?

Estas cifras confirman que el trasplante de 6rganos en beneficio de
los pacientes que estan en lista de espera en México es cada vez mas
recurrente. Sin embargo, es comuin en estas practicas médicas un alto
riesgo en su realizacion, por ejemplo, desde el propio procedimiento
(una anestesia general), o bien, un riesgo ahadido por las intervencio-
nes quirargicas, o los peligros postoperatorios;*® es aqui donde cobra
vital importancia el principio de precaucién que actualmente la doc-
trina ha desarrollado.?’

Sin embargo, esta situacion crisis-necesidad de la salud por el pa-
ciente y cuidado del donante genera grandes controversias respecto
de los valores ético-juridicos arraigados en la sociedad desde el siglo
pasado, con los del presente, y sobre cuales deberan ser los valores
del futuro en la practica de los trasplantes de o6rganos y tejidos.

III. REFLEXIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD RACIONAL EN LAS PERSONAS PARA LA DONACION
DE ORGANOS

Uno de los planteamientos ético-juridicos que mas polémica gene-
ra en los trasplantes de 6rganos y tejidos es, en primer lugar, la auto-
nomia de la persona, requisito fundamental para acceder al procedi-
miento legal de un trasplante, esto es, el consentimiento, el cual

35 Para conocer mas en detenimiento el procedimiento de aceptacién del paciente
para trasplante y sobre las cantidades de personas en lista de espera, véase Rivera
Loépez, Eduardo, Etica y trasplante de drganos, México, FCE-UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Filosoficas, 2001, pp. 12-14, 115-128.

36 En este sentido, Harris, John, Supermdn y la mujer maravilla. Las dimensiones éticas de
la biotecnologia humana, trad. de Michel Angstadt, Madrid, Tecnos, 1998, p. 158, “gene-
ralmente se acepta que el riesgo del donante del 6rgano es pequeno (mas o menos
una posibilidad entre 1.600 de mortandad quirargica y un riesgo del 1.8 por 100 de
tener complicaciones importantes), y si sobrevive con éxito la operacién se acepta que
su riesgo no es mayor que ¢l de una persona normal que comparta el resto de sus ca-
racteristicas”.

37 Por lo que respecta al principio de precaucién en derecho penal, véase Romeo
Casabona, Carlos Maria, Principio de precaucion biotecnoldgica y derecho, Bilbao, Fundaciéon
BBVA, 2004; asimismo, id.,“El principio de precaucion en el derecho penal”, Iter Cri-
minis, Revista de Ciencias Penales, 2a. época, nim. 9, enero-marzo de 2004.
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conlleva implicitamente otro problema, establecer un concepto de
persona a partir del cual se derivan los principios fundamentales en-
cargados de orientar la moral social:* la libertad (autonomia), igual-
dad (equidad) y dignidad del ser humano. Lo cual impone deberes
inexcusables a las instituciones por tutelarlos, y ademads, contar con
una organizacion asistencial acorde con las demandas de una socie-
dad plural, tal y como lo sehala Romeo Casabona:’

La afirmacion de la libertad y dignidad humanas en el donante, y de
éstas y del mencionado derecho a la salud en el receptor. Y en ambos
casos —donante y receptor—, en considerar al ser humano como fin y
no como medio. El reconocimiento a la libertad humana, considerada
como fuente de otros derechos, conlleva el de la no violaciéon de su in-
tegridad corporal, cuando se trata de un ser vivo, o de respeto a sus
ideas o creencias religiosas, una vez fallecido.

Y por otra parte, también serd la sociedad misma*’ la responsable
de sus decisiones*! (obviamente a través de las instituciones guberna-
mentales y, en cierta medida, de los organismos particulares),*? al

38 Tal y como Nino, a lo largo del capitulo primero, analiza esta problematica de
los derechos humanos como derechos morales. Nino, Carlos S., op. c¢it., nota 10.

39 Romeo Casabona, Carlos Maria, Los trasplantes de drganos. Informe y documentacion
para la reforma de la legislacion espaiiola sobre trasplante de drganos, Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1979, p. 158.

40 En este sentido, Riopérez, Marina, op. cit., nota 9, p. 40. “De este modo, el tras-
plante es una actividad que trasciende el ambito meramente sanitario, pues mas que
un acto terapéutico, se convierte en un verdadero hecho social en el que implica a to-
da la sociedad”.

41 Al respecto, Marina Riopérez explica: “constituyendo el cuerpo humano y sus
componentes el objeto de un derecho de propiedad por parte de la persona, se sigue
que los actos que conllevan la cesién o transmision del dominio sobre alguno de
aquéllos se sustancien a través de dicho contrato, o de otras figuras sui generis como el
denominado contrato somatico”. Ibidem, p. 52.

42 Marina Riopérez considera poco oportuno permitir al sector privado abrir el es-
pacio para llevar a cabo operaciones, salvo excepciones que no desvirtian la propia
naturaleza del sector sanitario, con lo cual coinciden, segtn el propio autor, casi to-
dos los paises del Consejo de Europa. Porque es en el sector publico donde conserva
vigencia el “principio de gratuidad en el ambito de la cirugia sustitutiva, la cual exige
unos mecanismos de control que aparecen adecuarse mas convenientemente al sector
publico, mientras que, por el contrario, podrian facilmente diluirse en una compleja
red de centros privados”. Ibidem, p. 207 (para profundizar, consultense las pp.
97-107). Pero ademas el problema trascenderia a la situacién sanitaria, es decir, el
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realizar practicas de trasplante, las cuales deben estar apegadas a una
reglamentacién ajustada a sus necesidades y demandas por la simple
razéon de obtener una mejor calidad de vida del receptor,*® y no por
simple paternalismo del Estado quien restrinja la voluntad y decision
de cada uno de sus ciudadanos, o bien imposibilitando un caracter de
solidaridad entre los miembros de la sociedad, tal y como lo hizo el
legislador del Estado de Nayarit al regular en el articulo 24-A del
Cédigo Civil del Estado de Nayarit (CCEN), la limitacién en la rela-
cién de parentesco, todavia condicionandola hasta el cuarto grado.

Con lo cual se encontraba a mi parecer restringido el principio de
autonomia, entendido como criterio fundamentador de la capacidad
de voluntad y/o decisiéon en la determinaciéon de la accion del sujeto
por si mismo, esto es, querer donar un 6rgano; y esto conlleva inme-
diatamente a las nociones de “fin” y “maximas” de la voluntad que
ocupa un lugar decisivo en la concepcion del individuo humano y en
la filosofia moral de Kant, que mas adelante Rawls retomaria para
crear su teoria de la justicia distributiva, al presentar una serie de
bienes primarios que, una vez alcanzados y distribuidos entre todos
los miembros de la sociedad, se podria garantizar una igualdad y por
supuesto de manera justa. Sin embargo, este planteamiento de justi-
cia no se encontraba en el contenido del articulo 24-A del CCEN,
aunque si alcanzaba este bien primario —la donacién de 6rganos—,
pero no era justa ni igualitaria, porque lo restringia a determinadas
personas (calidad de parentesco) y, por ende, impedia a cualquiera
realizar la donaciéon por simple solidaridad.

verdadero problema de la participacion del sector privado radica en la obtencion de
dinero, pero si una persona (pobre) necesita un trasplante no podria tener acceso a
un hospital particular. Y si esto lo llevamos a una dimension mas amplia, como una
sociedad econémicamente poco desarrollada, se corre el riesgo de mercantilizar los
trasplantes dentro de una sociedad con estas caracteristicas. En este sentido, es impor-
tante indicar que si el Estado mexicano decide dejar el paternalismo y permitirle a
cada persona que decida por si misma, también es necesario intentar clevar el nivel
de vida y un estado de bienestar en todos los sentidos (econémico, ambiental, educa-
tivo, ctcétera).

# Aunque hace falta mucho para determinar en qué consiste esa mejora del pro-
nostico vital o de las propias condiciones de vida. En caso de no lograr aclararlo, se
estaria ante un concepto juridico indeterminado. En este sentido, véase tbidem, p. 236.
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En este sentido, resulta atractiva la aportacion de Martha Nuss-
baum, con su teoria de “las capacidades”,* donde propugna una lista
de capacidades humanas,”® con la finalidad de poder ejercer cual-
quier bien primario —siguiendo a Rawls—, esto es, exigir un dere-
cho fundamental, como lo seria por ejemplo el de la salud, ubicada
en el segundo lugar de esta lista, al sehalar: “Salud corporal: poder te-
ner una buena salud”, lo cual denota que quien necesite y tenga la
capacidad de ejercer la garantia constitucional del articulo 4o., parra-
fo cuarto, por tener una mejor calidad de vida con la donacién de
un organo, se veria imposibilitado para los habitantes del estado
de Nayarit, porque el articulo 24-A lo impedia, pero con la resolu-
cién de la Suprema Corte vino a corregir esta arbitrariedad del Le-
gislador por asumir un papel proteccionista y no dejar al sujeto su li-
bre eleccion, esto es su libre voluntad como sujeto auténomo.

En palabras de Colomer Martin-Calero:

La relacion entre la voluntad como arbitrio y la ley de esa misma vo-
luntad, en tanto legisladora, constituye el verdadero lugar en torno al
que se construye la teoria kantiana de la libertad. En él se muestra la
necesaria interdependencia de los conceptos de libertad del arbitrio y
autonomia de la voluntad como razén pura practica. El arbitrio huma-
no es arburium lLiberum, porque es “afectado pero no determinado por los
impulsos sensibles”. Ahora bien, predicar del arbitrio humano esta con-
dicién significa afirmar su capacidad para ser determinado por un moé-
vil ajeno a todo lo empirico, que sélo puede ser el principio puramente
formal de la razon practica; por lo que aquella posibilidad no es otra
que la posibilidad del arbitrio de ser determinado por la ley de la vo-
luntad humana. Por eso, el arbitrio que puede ser determinado por la
pura razén se llama libre arbitrio.*®

# La teoria de las capacidades esta vinculada estrechamente con el tema de los de-
rechos humanos; véase Nussbaum, Martha, “Capabilities and Human Rights”, en
Brooks, Richard O. y Murphy, James Bernard (eds.), Aristotle and Modern Law, Ashgate
Dartmouth, 2003, pp. 413-440.

4 Nussbaum, Martha, Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusion, Barce-
lona, Paidos, 2007.

46 Colomer Martin-Calero, José Luis, La teoria de la justicia de Immanuel Kant, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 36.
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Pero frente a este planteamiento kantiano del libre arbitrio, es ne-
cesario previamente determinar cuales son los principios morales de
los que los derechos basicos derivan, como es el de la salud, y sélo
después se podrd definir a las personas morales como la clase de to-
dos aquellos individuos que poseen las propiedades que son factual-
mente necesarias para gozar o ejercer tales derechos, y no sea la nor-
ma la que limite a estos individuos —donante y receptor— capaces
de ejercer su derecho a la salud y mejorar su calidad de vida, garan-
tias salvaguardadas por la Constitucion.

Tal y como lo ha expresado Nino:

Esto quiere decir que los principios fundamentales de los que los dere-
chos humanos derivan son categoricos, en el sentido de que ellos no
condicionan la #itularidad de tales derechos a la posesion de una u otra
caracteristica. Estos principios son erga omnes, o sea se aplican a todos o
a todo. Es simplemente una cuestiéon de hecho que sélo ciertos indivi-
duos o entidades pueden gozar o ejercitar en cierto grado los derechos
generados por estos principios. Esto presupone, naturalmente, la distin-
cién entre ser titular de un derecho y estar capacitado para ejercerlo.*’

En este sentido, se pronuncié el Pleno de la Suprema Corte, al re-
conocer en la propia LGS las condiciones para realizar un trasplante
de organo, pero dejando al arbitrio del individuo con pleno goce de
sus capacidades (mayor de edad), la libertad de ejercer su derecho
como donante en ceder algin 6rgano de su cuerpo en beneficio de la
salud del paciente y no que sea el Estado quien determine al indivi-
duo con determinada personalidad moral para la donacion.

IV. AVANCE JURISPRUDENCIAL DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION EN MATERIA DE TRASPLANTES
DE ORGANOS EN MEXICO

1. El primer momento: reconocimiento de la libertad del donante
para el trasplante de drganos (articulo 333 de la Ley General de Salud)

En agosto de 2003, el Pleno de la SCJN resolvi6 un proyecto de
resolucion relacionado con la donaciéon de organos, el cual derivé en

47 Nino, Carlos S., op. «t., nota 10, p. 45.
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la tesis aislada, P. IX/2003, correspondiente a la novena época,
XVIII, de agosto de 2003, publicada en el Semanario Judicial de la Fe-
deracidn, visible en la pagina 54, la cual mas adelante me detendré a
comentar. Por el momento retomaré el resumen vertido por el maxi-
mo tribunal de nuestro pais sobre el conflicto suscitado:

Se presenta la situaciéon de una persona que necesita un trasplante de
rifién y que cuenta con un donador altruista, pero le es negado este
tratamiento terapéutico por la instituciéon hospitalaria, en virtud de que
no cumple con el requisito establecido en la fracciéon VI del articulo

333 de la Ley General de Salud, consistente en una relaciéon de paren-

tesco entre donador y receptor.*?

Esta situaciéon se ve confrontada con una posicion utilitarista,*” jus-
tificada éticamente para el trasplante de 6rganos y tejidos con las si-
guientes razones:

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 7, p. 12. Para realizar tras-
plantes entre vivos debian cumplirse los siguientes requisitos respecto del donante. La
fraccion VI del articulo 333 de la LGS senalaba: “Los trasplantes se realizaran de
preferencia entre personas que tengan parentesco por consanguinidad, civil o de afi-
nidad; sin embargo, cuando no exista donador relacionado por algin tipo de paren-
tesco, serd posible realizar una donacién siempre y cuando se cumpla con los siguien-
tes requisitos: @) Obtener resolucion favorable del comité de trasplante de la
institucion hospitalaria donde se vaya a realizar el trasplante, previa evaluacion médi-
ca, clinica y psicolégica; ) El interesado en donar debera otorgar su consentimiento
expreso ante notario publico y en ejercicio del derecho que le concede la presente
Ley, manifestando que ha recibido informacién completa sobre el procedimiento por
médicos autorizados, asi como precisar que el consentimiento es altruista, libre y
consciente, y sin que medie remuneracion alguna. El consentimiento del donante pa-
ra los trasplantes entre vivos podra ser revocable en cualquier momento previo al
trasplante; y ¢) Haber cumplido todos los requisitos legales y procedimientos estableci-
dos por la Secretaria, se entiende de Salud, para comprobar que no se esta con esta
practica”.

49 Rivera Loépez, Eduardo, op. cit., nota 35, p. 129. “Consideraré que una teoria
utilitarista de la distribucién de 6rganos es aquella que considera: /. Que el valor
(Ginico) que esta en juego al realizar la distribucion es el del bienestar previsible de los
pacientes (tomando el conjunto de pacientes que incluye a los pacientes que han reci-
bido un trasplante y a los que no); 2. Que la distribucion 6ptima de érganos para
trasplante es la que maximiza el bienestar previsible de los pacientes. Por lo tanto,
cualquier criterio de distribucién sera utilitarista si, sobre la base de la informacién
empirica disponible (médica o de cualquier otro tipo), la aplicacion de ese criterio
causa previsiblemente la maximizacién del bienestar de los pacientes”.
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a) El receptor quiere a futuro una vida con ciertos beneficios.

b) Esa vida futura depende para el receptor de recibir cierto 6rgano.

¢) Un 6rgano como requisito general no debe disminuir la salud
del donante o de cualquier otra persona.

d) Por lo tanto, el 6rgano debe ser trasplantado.’®

Por tanto, lo que estaba en juego en el debate con los ministros
del Pleno de la Suprema Corte, era determinar si debia resolverse
por una violaciéon al derecho a la salud del particular, inicamente; o
s1 bien, debia ser en el sentido abstracto a lo que es el derecho a la
salud, porque existi6 impedimento para recibir por parte de un parti-
cular el 6rgano de otro sujeto que queria donarselo y por no tener
relacion de parentesco, tal y como lo regulaba el articulo 333 de la
LGS, por entenderse este planteamiento como un derecho subjetivo.

En este asunto, el ministro Aguirre Anguiano®' argumentd en con-
tra de permitir a cualquier persona la donaciéon de un o6rgano
porque:

El parentesco hasta el cuarto grado tenia probabilidades de mayor
compatibilidad, por un lado, y esto es testereando un problema médi-
co, en el cual no estaba ni estoy en dominio; y en segundo lugar, nor-
malmente la gama de parientes de hasta el cuarto grado no es tan re-
ducida, y el problema de trasplante de o6rganos estaba sucediendo en
2003 en una forma vertiginosa y en perjuicio de las clases menestero-
sas, mas humildes, mas desvalidas, que vendian sus 6rganos para fines
de trasplante, segin daba cuenta y razbén la prensa nacional y la
internacional.

Al respecto, Rivera Lopez®? explica que st un trasplante sera previ-
siblemente beneficioso o no, depende de la compatibilidad entre el
organo disponible y el organismo del paciente receptor, por ejemplo,
los rasgos anatémicos, sanguineo e inmunolégico. Pero también es

50 En este sentido, Gillet, Grant, “Ethics and Images in Organ Trasplantation”, en
Trzepacz, Paula T. (ed.), The Trasplant Patient. Buwlogical, Psychiatric, and Ethical Issues in
Organ Transplantation, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, p. 240.

51 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, Contenido de la versiéon taquigrafica de la
sesion publica ordinaria del pleno de la SJCN, celebrada el martes 6 de noviembre
de 2007 (“Sesion publica del Pleno”), p. 21, postura que modificara posteriormente.

52 Rivera Loépez, Eduardo, op. cit., nota 35, p. 124.
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cierto que el éxito de un trasplante es el del grado de obediencia del
paciente en el tratamiento post-trasplante:

Tanto la cantidad como la calidad de la sobrevida dependen de un
conjunto de conductas y condiciones que deben satisfacerse muy estric-
tamente. Entre ellas:

1. Toma regular y frecuente de medicamentos inmunosupresores;

2. Cumplimiento de controles médicos regulares (analisis clinicos,
biopsias, etcétera);

3. Gumplimiento de autocontroles (presién arterial, temperatura,
peso, etcétera);

4. Auto-observaciéon de sintomas ligados a un posible rechazo e in-
mediata comunicaciéon con el médico;

5. Condiciones sanitarias de vida muy estrictas (dada la tendencia a

. . . 5
desarrollar infecciones que producen las drogas inmunosupresoras).”®

Realmente, creo que el articulo 333 de la LGS no protegia en es-
tricto sentido a los interesados (donante-receptor) de cualquier posible
comercializacién de 6rganos y tejidos, sino que la potestad del legisla-
dor al reformar este precepto legal®* fue para circunscribir a aquellos
que estuvieran mas proximos al paciente y con ello asegurar el éxito
del trasplante. Pero excepcionalmente, este articulo no contemplaba
ninguna limitante para el caso de un trasplante de médula 6sea, co-
mo lo establecia la fraccion IV. Las razones de esta decision segura-
mente son diversas: a) Por falta de una cultura en la donacién de 6r-
ganos; b) Por no aceptar los avances tecnologicos para determinar la
viabilidad del trasplante por cualquier persona, me refiero a su com-
patibilidad; y ¢/ Por una politica paternalista simplemente.

En esta discusion sobre el grado de parentesco como una condi-
cién necesaria para la donacién de un o6rgano entre vivos, el Pleno
de la Suprema Corte consider6 que tan dréstica limitacién no es in-
dispensable para alcanzar dichos objetivos, ya que el propio sistema
juridico prevé otras medidas tendentes a evitar que se comercie con
los 6rganos, o bien, que exista animo de lucro en su donacion.’

53 Ibidem, p. 127.

5% Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 26 de mayo del 2000.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 7, pp. 51 y 52. “Para evi-
tar la comercializacién de 6rganos de personas, el legislador emitié, entre otras, las si-
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Por tanto, el Pleno de la Suprema Corte lo centr6 en el derecho a
la salud, al considerarse que:

La garantia establecida en el articulo 4o0. de la Constitucion es la pro-
curacién de la salud y el bienestar de los seres humanos, lo cual se
confirma con la exposiciéon de motivos y los dictdimenes, tanto de la
Camara de Senadores como de la Gamara de Diputados, que dieron
origen a la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de
febrero de 1983, en cuanto sefialan que se considera de fundamental
importancia la procuracién del mas alto nivel de salud de todos los se-
res humanos, obteniendo una mejor calidad de vida y prolongandola,
con lo cual se busca lograr el pleno desarrollo y bienestar de la socie-
dad en general.’®

Lo consecuente con esta consideracién del derecho a la salud es el
reconocimiento que el articulo lo. de la CPEUM hace a la dignidad
humana, “toda vez que para vivir dignamente se requiere que la per-

guientes medidas: necesaria autorizacién sanitaria y un responsable sanitario en los
establecimientos de salud para realizar trasplantes, asi como un comité interno de
trasplantes, un coordinador y un comité institucional de bioética como supervisor
de estas acciones; prohibicion de sacar 6rganos, tejidos y células del pais, excepto
cuando estén satisfechas las necesidades nacionales de dichos elementos, salvo casos
de urgencia; se considera ilicita la disposiciéon de 6rganos no autorizados por la ley;
las personas son disponentes de su cuerpo y podran donarlo total o parcialmente para
los fines y con los requisitos que establece la ley, mediante consentimiento tacito o
expreso; respecto al consentimiento expreso, que éste conste por escrito; ademas se
podra senalar al receptor o a la institucién que se beneficie con la donacién; el con-
sentimiento se restringe para menores o incapaces y para la mujer embarazada; asi-
mismo, establecié que la donaciéon con fin de trasplante se regira por los principios de
altruismo, ausencia de animo de lucro y solidaridad humana; respecto de trasplantes
de seres humanos vivos, solo se realizaran cuando sean satisfactorios los resultados de
las investigaciones realizadas al efecto, el riesgo sea aceptable para la salud del dona-
dor y receptor, y se justifique por razones terapéuticas; la seleccion de donante y re-
ceptor se realizara por prescripcién y control médico; los que intervengan en tras-
plantes deberan tener entrenamiento especializado y estar inscritos en el Registro
Nacional de Trasplantes, quien decidird la asignacion de 6rganos y tejidos de dona-
dor no vivo, tomando en cuenta la gravedad del receptor, oportunidad y beneficios
esperados, y la compatibilidad del receptor; por altimo, se establecen diversas sancio-
nes administrativas y penas de prision por infracciones cometidas en materia de tras-
plantes”.
56 Ibhidem, pp. 45 y 46.



1754 ABRAHAM PEREZ DAZA

sona tenga todos los apoyos necesarios para conservar, mejorar o re-
curar su salud”.’
Para Habermas:?

La vida humana goza de dignidad y exige honoracién también en sus for-
mas anénimas. La expresion dignidad se impone porque cubre un espec-
tro semanticamente amplio y contiene un eco del concepto de dignidad
humana, mas especifico. Las connotaciones que lleva implicitas el con-
cepto de fonor surgen todavia mas claramente de la historia de los usos
premodernos de éste, y también han dejado huellas en la semantica de
dignidad, a saber, la connotaciéon de un ethos dependiente del estatus so-
cial. La dignidad del rey se encarnaba en un estilo de pensar y actuar
diferente al de la mujer casada, el soltero, el artesano y el carnicero.
De estas acepciones concretas de una dignidad determinada en cada
caso se abstrae la dignidad humana universalizada que corresponde a la
persona como tal.

Por lo cual, si alguien de manera libre, gratuita, altruista y solida-
ria, apegandose a los estrictos requisitos establecidos en la LGS, decide
donar un o6rgano, estaria contribuyendo a la prolongaciéon y mejora-
miento de la salud y, por ende, a la calidad de vida del receptor, y
entonces, se estaria dando cumplimiento a la finalidad del articulo
40. constitucional, esto es, que “toda persona tenga derecho a la salud”.

Esta consideraciéon final del Pleno de la Suprema Corte permitio
otorgar el amparo y proteccién de la justicia al afectado y, en conse-
cuencia, decretar la inconstitucionalidad de la fraccion VI del articu-
lo 333 de la LGS.

Por tanto, con la discusion mantenida por el Pleno en su sesion
privada, celebrada el 14 de julio del 2003, aprobd, con el nimero

57 Ibidem, p. 47. “Con el objeto de estudiar la aplicacién de los principios constitu-
cionales en materia de proteccién de salud y desentranar los que rigen la donacién y
trasplante de 6rganos, el Tribunal en Pleno procedi6 al analisis de la Ley General de
Salud en sus articulos lo., 20., 30., 50., 60., 70., y 10 en donde determiné que la fi-
nalidad de este ordenamiento es la procuracion del bienestar fisico y mental del hom-
bre para contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades, asi como la prolongacién y
el mejoramiento de la calidad de la vida humana”.

5 Habermas, Jurgen, El futuro de la naturaleza humana, Barcelona, Paidoés, 2002, pp.
35 y 56.
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IX/2003, y por mayoria de sicte votos a favor y cuatro en contra,>
resolver el amparo en revision 115/2003; sin embargo, y de acuerdo
a las reglas establecidas para la jurisprudencia derivada de juicios de
amparo, sélo dio origen a la tesis aislada P. IX/2003, la cual sefala:

TRASPLANTE DE ORGANOS ENTRE VIVOS. EL ARTICULO 333, FRAC-
CION VI, DE LA LEY GENERAL DE SALUD, QUE LO PERMITE UNICA-
MENTE ENTRE PERSONAS RELACIONADAS POR PARENTESCO, MATRI-
MONIO O CONCUBINATO, TRANSGREDE LOS DERECHOS A LA SALUD Y A
LA VIDA CONSAGRADOS EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. El citado dispositivo legal, al establecer que para realizar
trasplantes de organos entre vivos, el donante debe tener necesaria-
mente con el receptor parentesco por consanguinidad, por afinidad o
civil, o ser su conyuge, concubina o concubinario, transgrede los dere-
chos a la salud y a la vida establecidos en el articulo 40. de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues priva a la pobla-
cién en general de un medio apto para prolongar la vida o mejorar su
calidad. Es cierto que el legislador, al normar el trasplante de 6rganos
entre vivos de la manera restringida indicada, lo hizo con el proposito
de fomentar el altruismo y evitar su comercializacioén, pero también es
cierto que tan drastica limitaciéon no es indispensable para alcanzar di-
chos objetivos, ya que el propio sistema juridico prevé otras medidas
tendentes a evitar que se comercie con los 6rganos, o bien, que exista
animo de lucro en su donaciéon. Ademas, aunque la existencia de una
relaciéon de parentesco, de matrimonio o de concubinato permite presu-
mir que una persona, ante la carencia de salud e incluso el peligro de
que su pariente, conyuge o concubino pierda la vida, le done un 6rga-
no movida por animo altruista, de solidaridad o afecto, es un hecho
notorio que no soélo en ese tipo de relaciones familiares se presenta el
animo de solidaridad y desinterés, sino también entre quienes se profe-
san amistad y aun entre desconocidos. Por tanto, cualquier persona
que se sujete a los estrictos controles técnicos que establece la Ley Ge-
neral de Salud y tenga compatibilidad aceptable con el receptor, sin
que vea afectada su salud y motivada por su animo de altruismo vy
solidaridad, podria de manera libre donar gratuitamente un 6rgano, sin

59 Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Vicente Aguinaco Alemdan,
José de Jestis Gudino Pelayo y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Para conocer en deta-
lle el criterio minoritario sobre el articulo 333, fracciéon VI, de la Ley General de Sa-
lud, consultese Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., nota 7, pp. 57-60.
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desdoro de los fines perseguidos por el legislador y por el precepto
constitucional en cita.

2. Segundo momento. La consolidacion del derecho a la salud por donacion
de drganos: especial consideracion sobre accion de inconstitucionalidad
nimero 10/2005

Como he indicado al inicio de este trabajo, el procurador general
de la Reptblica presentd una accion de inconstitucionalidad contra el
articulo 24-A del CCEN, en cuanto que limita la donacién de 6rganos
cuando no hay una relaciéon de parentesco alguno: “Articulo 24-A.
Toda persona capaz tiene derecho a disponer parcialmente de su cuer-
po, en beneficio terapéutico de un familiar, hasta el cuarto grado de
parentesco, siempre que tal disposicién no le ocasione una disminu-
cion permanente de su integridad fisica, ni ponga en peligro su vida”.

Esta accion de inconstitucionalidad registrada con el ntmero
10/2005 fue estudiada y presentada en Pleno con proyecto de resolu-
cién por parte del ministro Gudifio Pelayo, que en el fondo del asun-
to tom6 como precedente la tesis 54, publicada en agosto de 2003:
“TRASPLANTE DE ORGANOS ENTRE VIVOS. EL ARTICULO 333, FRACCION
VI, DE LA LEY GENERAL DE SALUD, QUE LO PERMITE UNICAMENTE ENTRE
PERSONAS RELACIONADAS POR PARENTESCO, MATRIMONIO O CONCUBI-
NATO. TRANSGREDE LOS DERECHOS A LA SALUD Y A LA VIDA CONSAGRADOS
EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION FEDERAL”, en el que habian
manifestado por mayoria de votos, que el articulo es inconstitucional
por resultar violatorio del articulo 4o., en virtud de que restringe esta
posibilidad exclusivamente a los familiares.

Lo que a continuacién analizaré, serda el debate mantenido por los
ministros del Pleno de la Suprema Corte para resolver la accion de
inconstitucionalidad 10/2005.

Debate de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en pleno de la sesion que resolvid la accion de inconstitucionalidad
1072005

Uno de los primeros argumentos en la sesiéon del Pleno fue puesto
por el ministro Mariano Azuela Giitrén, quien pidié considerar la
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medida preventiva de la mercantilizaciéon con los trasplantes de orga-
nos prevista en el articulo 24-A del CCEN, esto es, inicamente podia
tramitarse un trasplante por solidaridad o por filantropia, aunque
también reconocié su inadecuada reglamentacion,® porque el articu-
lo 24-D, 24-C, del CCEN, dispone: “la disposiciéon de cuerpos, érga-
nos y tejidos de seres humanos con fines terapéuticos y de investiga-
cién serd siempre a titulo gratuito”.

El tema del altruismo que ciertamente debe ser prioridad en temas
de trasplante de o6rganos y tejidos, tal y como lo pone el ministro
Azuela, no es una cuestiéon de mera compasion, sino el reconocimien-
to en otras personas semejantes a uno mismo a compartir un interés
objetivo en las necesidades y deseos en general por tener una calidad
de vida dignamente.

Nagel®! ofrece una vision puntual sobre este reconocimiento por
los otros, quien sefiala:

Es importante que las razones por las que ti crees que otros deben
considerar tus intereses no se refieran a ellos especificamente como fu-
yos. Esto es, debes estar dispuesto a conceder que si estuvieras en la po-
siciébn en cuestion, otra gente tendria como razén para ayudarte sim-
plemente que alguien necesitaria tu ayuda. De otro modo, no habria
forma de concluir de la presencia de tales razones, en la eventualidad
de que td necesitarias ayuda, la presencia de razones similares para el
caso presente, cuando alguien mas estd en la infortunada situacién y ta
estas en posicion de ayudarle. Asi que para explicar como trabaja el ar-
gumento, debemos descubrir un aspecto de tu actitud hacia tus propios
deseos, necesidades e intereses que te permita verlos como dignos de
ser considerados simplemente como las necesidades, deseos o intereses
de alguien, antes que los tuyos.

60 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, op. cit., nota 51, pp. 16 y ss. “En un momen-
to dado esto puede propiciar situaciones que tengan como objetivo la obtencion de ri-
queza, y que aun pueden ser hasta manipuladas por determinados organismos que
den lugar a que de pronto personas de escasos recursos se vean ante la posibilidad de
donar 6rganos, pero no tanto por una actitud generosa, sino por obtener algun lucro,
eso es lo que pienso que esta detras de este tipo de disposiciones”.

61 Nagel, Thomas, La posibilidad del altruismo, trad. de Ariel Dilon, México, FCE,
2004, p. 93.
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Puede darse el caso del egoismo, alguien de la familia que decida
no donar un 6rgano a su pariente, pero existen casos donde un ami-
go o cualquier extrafio si quiera hacerlo. Existen tales supuestos, pero
el hecho de que haya sido el Legislador quien decida quién puede y
quién no donar un érgano es lo cuestionable. No podemos aceptar
que se restrinja cualquier posibilidad para mejorar la salud del pa-
ciente y por ende su calidad de vida. Y mas atn, impedir un caracter
de solidaridad en la sociedad mexicana, al reconocer el problema del
otro como el problema de uno mismo en temas de salud.

Se debe mantener una politica responsable y solidaria en nuestra
sociedad, tal y como lo ha sostenido Cortina:%? “optar a favor de la
democracia no significa elegir irracionalmente un modo racional de
vida, sino efectuar la tnica eleccién voluntaria y libre, coherente con
las condiciones ideales aceptadas al argumentar”. Precisamente, esta
ética argumentativa tiende a considerarse como principio de una éti-
ca de la responsabilidad solidaria, porque tiene en cuenta las conse-
cuencias de la conducta tomada por la persona. Esto es, serd respon-
sable de su acto quien done un o6rgano, ain y por los riesgos que
conlleve el propio trasplante. Toda vez que habra de considerar las
necesidades de todos los implicados que ejerzan el derecho a la salud,
y evitar que alguno de los interesados (donante-receptor) quede
desatendido:

Se impone universalizar las necesidades o los intereses en una norma,
en la que se convierten en exigencias y calcular a regléon seguido las
consecuencias que se seguirian del cumplimiento de la norma. En el
caso de que los afectados estuvieran de acuerdo en aceptar las conse-
cuencias de la norma, ésta se encontraria moralmente legitimada. A di-
ferencia del imperativo kantiano, el calculo de las consecuencias y su
aceptacion dialbgica por parte de los afectados son elementos esenciales
en la comulacion misma de la norma fundamental.?

Este planteamiento de la solidaridad de forma altruista o gratuita
del trasplante de oOrganos en nuestro pais puede verse afectada por

62 Cortina, Adela, Razdn comunicativa y responsabilidad solidaria, Madrid, Sigueme,
1985, p. 181.
63 Ibidem, p. 200.
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las actividades de la delincuencia organizada en el trafico de 6rga-
nos,* preocupacién notoria de la comunidad internacional al tratar
de impedir esta actividad ilicita.® Sin embargo, en nuestro pais no
existe dato oficial alguno de esta actividad ilicita, que se encuentra
prevista y sancionada por la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada (articulo 2o., fracciéon IV) y la Ley General de Salud (ar-
ticulos 461, 46257 y 462 bis),® lo cual no significa que deban elimi-

64 Para la Declaracion firmada en la tercera Conferencia de los Ministros de Sani-
dad Europeos, celebrada en Paris el 16 y 17 de noviembre de 1987, refieren que
“ningin material humano puede ofrecerse en venta”. Toda vez que el trafico de 6r-
ganos y tejidos humanos constituye una forma de trata de seres humanos, que supone
una grave violacién de los derechos fundamentales de la persona, y en particular de
la dignidad humana asi como de la integridad fisica.

65 Véase fundamentalmente las referencias de Romeo Casabona, Carlos Maria,
“Los principios juridicos...”, ¢t., nota 3, pp. 51-53.

66 “Articulo 461. Al que saque o pretenda sacar del territorio nacional, érganos, te-
jidos y sus componentes de seres humanos vivos o de cadaveres, sin permiso de la Se-
cretaria de Salud, se le impondra prision de cuatro a quince afnos y multa por el
equivalente de trescientos a setecientos dias de salario minimo general vigente en la
zona econémica de que se trate. Si el responsable es un profesional, técnico o auxiliar
de las disciplinas para la salud, a la pena anterior se afladird suspension en el ejerci-
cio de su profesion u oficio hasta por siete anos”.

67 “Articulo 462. Se impondran de seis a diecisicte afios de prision y multa por el
equivalente de ocho mil a diecisiete mil dias de salario minimo general vigente en la
zona econdmica de que se trate: 1. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, pre-
pare o suministre organos, tejidos y sus componentes, cadaveres o fetos de seres hu-
manos, y II. Al que comercie o realice actos de simulacion juridica que tengan por
objeto la intermediacién onerosa de 6rganos, tejidos incluyendo la sangre, cadaveres,
fetos o restos de seres humanos, y III. Al que trasplante un 6rgano o tejido sin aten-
der las preferencias y el orden establecido en las listas de espera a que se refiere el
articulo 336 de esta Ley. En el caso de la fraccién III, se aplicaran al responsable,
ademas de otras penas, de cinco a diez afios de prisiéon. Si intervinieran profesionales,
técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicard ademas suspension
de cinco a ocho anos en el e¢jercicio profesional, técnico o auxiliar y hasta seis aflos
mas, en caso de reincidencia”.

68 “Articulo 462 bis. Al responsable o empleado de un establecimiento donde ocu-
rra un deceso o de locales destinados al deposito de cadaveres, que permita alguno de
los actos a que se refieren las fracciones I, IT y III del articulo anterior o no procure
impedirlos por los medios licitos que tenga a su alcance, se le impondra de cuatro a
nueve anos de prisién y multa por el equivalente de cinco mil a doce mil dias de sala-
rio minimo general vigente en la zona econémica de que se trate. Si intervinieran
profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicard, ade-
mas, suspension de dos a cuatro afios en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y
hasta cinco afios mas en caso de reincidencia”.
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narse estos controles normativos, porque en cualquier momento se
volveria una actividad de grandes riesgos para la poblacién mexicana
y por supuesto para toda la humanidad.®

Otro de los temas sefialados en la sesion, esta vez por Cossio Diaz,
consistio en determinar si la acciéon de inconstitucionalidad fue por
una violacién al derecho a la salud del particular, Gnicamente, o si
bien deba de atenderse la resolucion en sentido abstracto, en lo que
atafia al derecho a la salud, al considerar en los derechos fundamen-
tales una doble dimensiéon. Primero, es una limitacién al Legislador
porque la Constitucién indica cuales son los derechos de los ciudada-
nos (libre circulacién, de expresion, de asociacioén, etcétera), y ese de-
recho se acciona justamente por virtud del juicio de amparo; en pala-
bras de Cossio Diaz:7"

Lo que se esta protegiendo es un derecho a la salud, para que ese dere-
cho a la salud, en este sentido de limitacion, el Legislador no introduz-
ca diferencias, no introduzca matices, no introduzca condiciones que
no sean razonables. ;Cual es aqui la relaciéon fin-medio?, y lo decia
muy bien el ministro Azuela, lo que el Legislador quiso hacer en su ex-
posicion de motivos es impedir que se genere un trafico indiscriminado
de organos, o una situaciéon de mercantilizaciéon, o con base en esa
mercantilizacién se genere una situacion social indeseable, pero me pa-
rece que eso estd bien analizado en el proyecto porque se dice: el siste-
ma general de la Ley impide que se dé la comercializacién de los 6rga-
nos, tanto asi que existen una serie de tipos penales que permitirian
sancionar esas conductas; consecuentemente, yo creo que el fundamen-
to no es, insisto, este derecho subjetivo que todos tendriamos a recibir
los o6rganos de los demas por una condicién de solidaridad humana
que puede presentarse, sino por la discriminaciéon, o mas que la discri-
minacién, la inadecuada materializacién o la inadecuada regulacién

69 En un sentido similar se manifest6 el ministro Aguirre Anguiano, Sergio Salva-
dor, op. cit., nota 51, p. 23. “En este sentido no puedo estar de acuerdo con la pro-
puesta de simplemente rasurarle al texto lo relativo al parentesco y dejar el permiso
tan amplio para que se pueda negociar, y lo digo sin segunda intencién en la expre-
sion, un trasplante de 6rganos entre no familiares, por qué, porque no se toman pre-
cauciones, no se toman las mas minimas precauciones que el Legislador en la Ley
General de Salud estableci6”, pero si se cumplen minimos requisitos para evitar el
trafico de 6rganos, Aguirre Anguiano cambiaria su postura y coincidiria con el pro-
yecto; nuevamente reitera este planteamiento en la p. 41.

70 Ibidem, pp. 19 y 20.
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que hace el Legislador por no resultar razonable en relacion con los
mismos fines que él presenta.

En este orden de ideas, el ministro Cossio Diaz habra de puntuali-
zar que el articulo 4o. constitucional tiene a su entender una funcién
normativa, y por ende, no requiere de la LGS para satisfacer sus fun-
ciones,’! con ello se postula por la inconstitucionalidad del citado
precepto legal.”?

1 Véase thidem, p. 38. Otro tema de discusion, que para efectos de este trabajo no
sera tomado en cuenta, es el de la competencia; en palabras del ministro Cossio Diaz:
“declarada la inconstitucionalidad por oposiciéon directa a un precepto de la Constitu-
cién, entonces debemos hacernos la siguiente pregunta, ¢las condiciones de donaciéon
que se van a dar en el estado de Nayarit o en cualquier otro estado del pais, son con-
diciones de donacién que puede configurar el Legislador local?, ;o son condiciones de
donacién que ya le vienen configuradas por el Legislador federal?”.

2 Cfr. ihidem, pp. 54 y 55, en donde el propio ministro reflexiona cuidadosamente
de la siguiente manera: “Yo creo que uno de los elementos que son comunes a todos
los tribunales constitucionales —y éste no es la excepcidon— es el cardcter normativo
de la totalidad de los enunciados constitucionales; es decir, no hay retéricas constitu-
cionales —como se decia en otro tiempo—, no hay normas programaticas, no hay
ninguno de estos elementos; la Constitucién tiene una materialidad normativa com-
pleta. Si esto es asi, yo me pregunto ;cual es el sentido normativo del derecho a la sa-
lud, previsto en la Constituciéon? Yo creo que desde el derecho a la salud, se pueden
realizar un conjunto de operaciones o de funciones normativas, con absoluta indepen-
dencia a lo que disponga la Ley de Salud. A mi me parece que hablar de la fracciéon
XVI, del 73, o de la segunda parte del enunciado del derecho a la salud, son reglas
competenciales las que estan establecidas ahi y me parece que es muy peligroso en
materia de un derecho fundamental, confundir la parte sustantiva del precepto con la
parte estrictamente competencial. Si esto fuera asi, la pregunta que nos tendriamos
que hacer es: ¢(qué de verdad todo el derecho a la salud es de configuracién legislati-
va y la Constituciéon no dice nada, salvo lo que el propio Legislador dijera? Si esto
fuera asi, entonces yo me pregunto (como es posible que en el 2003, la Suprema
Corte declarara la inconstitucionalidad del articulo 33,3 de la Ley General de Salud,
por ser contrario justamente al articulo 4o., constitucional? Creo que si nosotros va-
ciamos de contenido al articulo 4o., en el enunciado que dice que: “todos los mexica-
nos tienen derecho a la salud”; y simplemente hacemos una remisiéon al Legislador
para que el Legislador llene esta Ley con lo que mejor le parezca, creo que estamos
realmente desconociendo la funciéon normativa de la Constitucion. Por esas razones, a
mi parecer, el tema central que tenemos que analizar, como lo han dicho algunos de
los sefiores ministros —y lo dijo al final la sefiora ministra Luna Ramos—, es ver si
este articulo que estd impugnado, es o no contrario al articulo 4o. constitucional. De
ahi se da una violacién directa, y de ahi se genera ya una serie de efectos diferen-
ciados”.
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Por su parte, Valls Hernandez consider6 indispensable examinar la
constitucionalidad de la ley impugnada a partir del alcance del dere-
cho a la salud, a la autonomia de las personas para disponer parcial-
mente de su cuerpo en los términos que fijen las leyes. Esta aporta-
cién del ministro es trascendental porque los descubrimientos
cientificos, en particular la medicina, son cada vez mayores, sobre to-
do respecto a los trasplantes de 6rganos, pues trae aparejado el reco-
nocimiento de “los derechos a su preservacion, a su atenciéon y a su
mejoramiento”,”® lo cual tiene que ver, en opinién de Valls Hernan-
dez, con la “cultura de donacién de érganos y trasplantes”. Otro
punto de vital importancia es evitar ante todo un paternalismo del
Estado; segin palabras del ministro:

Por lo que, si en el caso se controvierte una disposiciéon de caracter ci-
vil, esto es un derecho de la persona sobre su cuerpo, ello en todo caso
debe regularse siempre partiendo de la autonomia y, por tanto, la dig-
nidad de las personas, pues ésta tltima exige que el Estado respete las
decisiones que en forma personal se toman, siempre y cuando no se
perjudique a terceros o, claro esta, se afecte la integridad o la propia
vida de la persona que pretende disponer de una parte de su cuerpo,
pues ante todo debe evitarse un paternalismo de Estado, en grado tal
que afecte dichos derechos fundamentales o valores que ademas, en el
caso de fines terapéuticos, se corresponden con otros como los ya men-
cionados: solidaridad, altruismo, filantropia, beneficencia, etcétera.’*

Es clara la preocupacion del ministro Valls Hernandez por dejar
al sujeto solo en su libre voluntad para donar un érgano, y que no
sea el Estado con politicas paternalistas quien restrinja o prohiba su
voluntad, mas atn en casos de altruismo entendido no como “abyec-
to al autosacrificio”, sino “meramente una voluntad de actuar en
consideracion del interés de otras personas, sin necesidad de motivos
ulteriores”,” por lo tanto, “la intuicién correspondiente es que, pues-
to que soy yo quien actta, incluso cuando actio en interés de otro,
debe haber un interés mio que proporcione el impulso. Si es asi,

73 Ibidem, p. 26.
" Ibidem, p. 27.
75 Asi lo entiende Nagel, Thomas, op. cit., nota 61, p. 89.
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cualquier justificacién convincente de la conducta aparentemente al-
truista debe apelar a lo que po quiero”.’®

Estas consideraciones tienen vinculacién directa con el derecho a
la vida, porque de conservar la salud, como se podria respetar la vi-
da, para lo cual el ministro considera necesario garantizar ambos de-
rechos, y establecer mecanismos necesarios acordes con los progresos
de la ciencia médica. Por tanto, la postura de Valls Hernandez es de-
cretar la inconstitucional del articulo 24-A del CCEN, “pues atenta
contra la autonomia de las personas, la solidaridad, el altruismo, la
generosidad que debe imperar en todo Estado constitucional y demo-
cratico; asi como violenta el derecho a la salud, pues no permite un
acceso eficaz al mejoramiento de la misma y, por ende, violenta tam-
bién el derecho a la vida”.”’

V. COMENTARIOS FINALES

Esta resolucién confirma una nueva directriz de indole politico-li-
beral en asuntos de salud para nuestro pais que son de vital impor-
tancia, como es el trasplante de érganos y tejidos. Aunque faltan otros
temas por atender (aborto, eutanasia, clonacién humana, drogas, et-
cétera), es importante elogiar esta decision del maximo Tribunal, por
lo que respecta al reconocimiento de la autonomia del sujeto, quien
tiene capacidades para ejercer su derecho a la salud, constitucional-
mente reglamentado, y asi dejar de lado las politicas paternalistas.

Enhorabuena por esta decisiéon que deja abierta la posibilidad de
conseguir una sociedad mexicana apegada a principios éticos solida-
rios y responsables en cada uno de nosotros, y dejar en el pasado
aquellas politicas impositivas y restrictivas de la voluntad del sujeto,
esto es, su libre eleccion.

76 Cfr. tbidem, p. 90.
77 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, op. cil., nota 51, p. 28.



